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PREFACIO

Constitui o conjunto de pecas forenses a seguir reunidas.,
a que se deu o titulo genérico da A Clausula enquanto bem

servir, fiel tradugdo, em vernaculo, da férmula anglo-ameri-
cana during good behaviour, que, por sua vez, consagrou no

seu vocabulario juridico o que se condensou no latim vulgar
como quamdiu se bene gesserit ou gesserint, diga-se de
passagem, talvez um dos mais homogéneos de téda a série de
escritos juridico-forenses de Rui Barbosa. Em verdade, a
respeito de sua inteligéncia, versa a matéria que o integra,
na demonstracdo da tese que culminou com o reconhecimento
da ilegalidade da demissdo de agente do poder piblico sujeito
a sua égide. Formam os escritos ora agrupados, de acérdo
com o plano elaborado ex-vi-legis, o tomo I, do volume

XLVIII, das OBRAS COMPLETAS DE RUI BARBOSA, correspon-
dendo ao ano de 1921 .

Comporta a publicagao ora empreendida alguns esclare-
cimentos, embora adstritos a sua feicao puramente informativa
e técnica, de cunho objetivo, de que, entendemos, nao se
devem afastar adverténcias de tal ordem ou introdugées.

Sem embargo de sair o volume relativamente reduzido,
no seu [ormato material, deixou-se de acrescé-lo de outros
trabalhos, produzidos no ano de 1921, periodo dos mais
[érteis, a [im de ndo se quebrar a unidade da monografia.

Incluem-se, aqui, como se vera a seguir, pegas produzidas
pelo Autor em 1914, 1915, 1916, 1919 e 1921. Aplicado.

literalmente, o que [oi estabelecido no decreto lei n® 3.668,
de 30 de setembro de 1941, sofreria a matéria [atal disperséo,
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através de nada menos de cinco volumes das OBRAS COMPLE-
TAS, quais os de numeros XLI, XLII, XLIlI, XLVI e XLVIII,
sem nenhum alcance pratico. Assim sendo, mais uma vez, e
visando-se a afastar inconveniente da tal ordem, mormente
num todo que encerra tese das mais uteis aos estudiosos, tao
atual quando produzida como em nossos dias, tomou-se como
base, na formacao do volume, o ultimo arrazoado assinado e
ano de sua ultimacao, a saber, a contraminuta de agravo, no
recurso interposto pelo Procurador da Republica da decisao
proferida pelo Juiz Seccional da Primeira Vara do antigo
Distrito Federal, em abril de 1921, quando remetidos ao
Supremo Tribunal Federal os autos da carta de sentenca,
onde se converteu no agravo n’ 2.941. Dai, a orientagao

seguida.

Diz respeito a matéria, a seguir versada, a agao ordinaria
intentada pelo Bacharel Anténio Batista Pereira contra a
lInido Federal, com a qual pleiteou éle a anula¢ao do ato do
Presidente da Republica, além de outras parcelas contidas
no pedido inicial, a final conseguido o seu intento. Nomeado
Curador Geral de Orfaos junto a Justica local (1), de acérdo
com a vigente legislagdo, que garantia a permanéncia dos
membros do Ministério Publico, em seus cargos, enquanto
bem servissem, por decreto de 21 de dezembro de 1910, foi
o suplicante demitido de seu cargo, ndo se precedendo o ato
de exoneracio de qualquer formalidade, [undamento, ou
justificacdo. Razdes extra-juridicas teriam inspirado tal ato,
ndo sendo, contudo, éste, o lugar adequado para analisa-las,
porquanto tém estas ndtulas carater eminentemente objetivo,
abstraida qualquer [eicdo estranha ao seu conteido técnico.

Eram em avulso até agora publicadas, da causa principal,

sabidamente, duas pecas: as razdes ou alegagées [inais do
Autor, segundo a sistematica do processo tradicional (2),

(1) Decreto de 2 de julho de 1908.
(2) Decreto n.” 848, de 11 de outubro de 1890, art. 178.
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entdo vigente ([ls. 31 a 95 dos autos principais), e as razoes
de apelado ou de apelagao, pelo recorrido (fls. 140 a 168).
ocupando as primeiras, no avulso, as pags. 3 a 78 e as
altimas — pags. 81 a 113; da liquidagao, a contra-minuta
de agravo. Foram divulgadas as primeiras, em impresso, sob
o titulo — Supremo Tribunal Federal | Demissao do Curador
Geral de Orfaos/Razées de Defesa/do/Dr. Anténio Batista
Pereira/ pelo Advogado/Rui Barbosa/Rio de Janeiro/Tip.
do Jornal do Comércio, de Rodrigues & C. | 1916 | (113
pags. IN 8°). As razées ou alegagées [inais ndo vieram,
no avulso, acompanhadas de qualquer titulo ou sub-titulo,
enquanto as de recorrido (p. 79) néle se acham precedidas
da rubrica — Réplica as Alegagées do Procurador ad hoc.
Nao era bem de réplica, em sentido proprio, que se tratava,
sabendo-se que éste é nome técnico com que se refutava,
entao (3), como hoje, a contestagdo, e, destarte, no caso,
contestado o pedido por negacao ([ls. 27), nao houve oportu-
nidade de produzir-se tal peca (4). Razoes de apelado seria,
portanto, o seu nomen iuris adequado, ou razdes de apelagao,
como lhe denominou o préprio advogado patrono do Autor
(5), em nota de seu proprio punho (fl. 139v.). Esta, a
razido da nomenclatura adotada, neste como em tantos outros
casos analogos, com as divulgagées oriundas de publicagées
avulsas ou periddicas, ou de manuscritos.

Sido, assim, os escritos ora publicados, de duas origens,
no que diz respeito aos textos utilizados: originais contidos
nos autos ainda ndo publicados em impresso e ja divulgados
em avulsos. Entre os' primeiros estio a peticao inicial (6),

(3) Decr:to n.° 848, cit., art. 142,
(4) 1Ibid.

(5) «Vio as razdes de apelacdo em vinte e nove paginas dectilo-
grafadas e rubricadas tddas pelo Dr. Batista Pereira. Rio, 31 maio, 1916
— Rur BARBOsA.

(6) Datada de 5 de outubro de 1914, sendo de 6 a data do
instrumento de mandato.
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copiada dos autos principais, nos quais ocupa as [ls. 3 a 14,
em laudas dactilografadas e assinadas pelo Conselheiro Rut
Barbosa, além de duas petigdes; a impugnagdo aos embargos
de nulidade e infringentes do julgado, opostos ao acordao
de 27 de novembro de 1918 e constantes de fls. 187, usque
196, também em laudas dactilografadas, tédas rubricadas
pelo Dr. Anténio Batista Pereira (7). Igualmente copiados
dos autos, onde se acham em manuscritos de préprio punho
do prolator ou relator, foram o teor da sentenca do Juiz Raul
de Sousa Martins (fls. 110-113v.) e dos dois acérdaos
(FIs. 177v.-179v. e fls. 210 a 212), o primeiro déstes,
negando-lhe provimento, proferido na apelagdo civel 2.865,
em que se converteram OS recursos necessario e voluntario,
o altimo, rejeitando-os, nos embargos manifestados pelo
Ministro Procurador Geral da Republica, em virtude de nao
ter sido unanime a decisao embargada. Impressas eram as
razées finais do Autor e as de apelado, como se disse, bem
como a impugnagdo e a contra-minuta de agravo, divulgada
esta ultima em [folheto de 22 paginas, em 1921 (8). O
acérdio proferido no agravo de peticdo n® 2.941, [oi copiado
da Rev. do Supremo (9).

Reproduz-se, destarte, téda a matéria pertinente a causa,
tendo-se, portanto, uma visao plena e geral da tese esposada,
ao menos em nosso Pais, como jamais o [éra, qual seja a

inteligéncia da clausula enquanto bem servir, na fungéo
pablica e, em particular, no que toca aos membros do Minis-

tério Publico da Justica local, cuja inobservancia ensejou O
reconhecimento da ilegalidade da exoneracdo e sua decorrente

insubsisténcia.

(7) Vide pag. 135 a 154. infra. Publicada na Revista do Supremo
Tribunal, Vol. XX, pags. 185 a 198.

(8) Supremo Tribunal Federal. Liquidagdo de Sentenca. Agravo
ne 2.941. A Unido Federal — Agravante. Dr. Antdnio Batista Pereira
— Agravado. Pelo Advogado Rui Barbosa. Tipografia Batista dc Sousa,
Rio de Janeiro, 1921 (22 pags.).

(9) Vol. XXX, julho de 1921, pags. 134-137.
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Precedemos a monografia ou conjunto de elementos que
a constituem, de uma nota prévia, onde focalizados se acham.
com a sintese exigida por sua natureza, o histoérico da causa.
desde o inicio até seus resultados, pois é obvio que tais
aspectos melhor se adaptam ao lugar a que foram reservados.

Publicam-se, junto ao texto, as razées de apelante produ-
zidas pelo Procurador Anténio Ferreira Viana Filho, o teor
da sentenca do Juiz Raul de Sousa Martins, e, bem assim, os
acordaos proferidos pelo Supremo Tribunal; os dois primeiros,
na apelagcdo civel 2.865 e nos embargos opostos pelo Pro-
curador Geral da Republica, aos quais acrescentamos as
ementas que os encimam e que redigimos, copiados dos
préprios autos, e o que negou provimento ao agravo de
peticao n° 2.941, da Revista do Supremo Tribunal. (10)

E grato consignar o reconhecimento a que [az jis o
Dr. Eduardo Drummond Alves, a cujo espirito publico e zélo
funcional devemos a localiza¢do dos autos, apos a transferén-
cia da Capital Federal para Brasilia, onde se acham. (11)

Vao precedidas de asterisco as notas do revisor e orga-
nizador, de cunho eminentemente objetivo.

Insere-se, como complemento, além das pecas ou
documentos ja referidos, a bibliografia onde se contém a
relacdo dos escritos e obras consultados pelo Autor na
elaboracdo dos arrazoados — todos, sem excegdo, de cara;ter
exclusivamente [orense.

Estas, as informagées, segundo entende nos, comportadas.

Rio de Janeiro, 22 de junho, 1963.

Jost CAMARA

(10) Ibid.
(11) Arquivo do Supremo Tribunal Federal, Caixa 268.
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NOTA DO REVISOR

A matéria que se segue, verdadeira monografia no

assunto, e, de certo modo, novidade para a época da contro-
vérsia suscitada, longamente debatida, mu'to representa para

aquela fase e até mesmo nos dias atuais. Trata-se da
inteligéncia da clausula enquanto bem servir do Direito anglo-
americano, quamdiu se bene gesserint, ou segundo a versao
inglésa — during good behaviour, aplicavel ao sistema de
exonerabilidade o da inamovibilidade.

Por decreto de 2 de julho de 1908, expedido pelo
Presidente Afonso Augusto Moreira Pena e referendado pelo
Ministro Augusto Tavares de Lira, titular da Justica e
Negocios Interiores, foi o Bacharel Anténio Batista Pereira
nomeado Curador Geral de Orfaos do entdao Distrito Federal.

Mediante decreto de 21 de dezembro de 1910, do entdo
Presidente da Repiblica, Marechal Hermes Rodrigues da
Fonseca, e referendado pelo Ministro Rivadavia da Cunha
Correia, foi o Dr. Batista Pereira exonerado, ndo sendo
motivado o decreto referido. A legislagdo entao vigente,
mormente no que diz respeito as normas de organizagao
judiciaria, continha reiteradas mengdes a tal clausula.

Entendendo o exonerado que o decreto feria o principio
citado, além de causar-lhe lesdo aos seus direitos, promoveu
agao ordinaria, na qual pleiteou a sua reintegragdo, ou, nao
se operando ela, a condenagdo, desde logo, do govérno da
Unido, para o caso dessa eventualidade, a ficar embolsando,
o suplicante, até restituicdo do seu emprégo, a importancia
estimativa dos rendimentos e custas, em que constavam OS
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vencimentos do cargo de que foi privado, isso, além de
parcelas decorrentes da condenacgao da suplicada. Foi consti-
tuido seu patrono o Conselheiro Rur BArRBOSA (6 de outubro
de 1914), que, nesta qualidade, subscreveu a peticdo inicial
(fls. 3 a 14), datada de 5 de outubro de 1914.

Distribuida ao Juizo da 1* Vara Federal, a 7 de outubro,
citada a Unido, na pessoa do 3° Procurador da Repiblica,

Aprigio Carlos de Amorim Garcia, contestou éle por negagio
(fl. 27).

Pelo Autor, através de seu patrono Advogado Rul
BArBosA, foram oferecidas as razdes finais, ja divulgadas em
avulso, e, em originais (1) em laudas dactilografadas (fls. 31
a 95, datadas de 8 de janeiro de 1915. As razdes finais da

suplicada foram produzidas pelo Procurador Pedro de Gus-
mao Jatai (fls. 103-107).

Aos 30 de junho de 1915 (fls. 110 a 113v.) proferiu
o Juiz Raul de Sousa Martins a sua sentenga, julgando
procedente a agao para o fim de condenar a Ré, Uniao
Federal, nos térmos do pedido, com exclusido apenas do juros
da mora, por néo ser, sequndo entendia, a Fazenda ou Uniao
Federal, em tais casos, a éles obrigada. Recorreu ex officio
o prolator da sentenga, manifestando, também, apelagao
voluntaria a Unido, por seu Procurador ad hoc Anténio
Ferreira Viana Filho, cujas razdes se acham a fls. 128 a 130v.

Pelo Advogado do Autor, Conselheiro Rur BARBOSsA,
foi o recurso contra-arrazoado (2), estando suas alegacdes,
de apelado. em vinte e nove (29) laudas dactilografadas,
rubricadas pelo préprio Autor, na agido, sendo, porém,

(1) «Viao as razdes finais, nesta data, em sessenta e trés folhas
datilografadas. Rio, 8 de janeiro, 1915.

Ru; BARBOsSA»

(2) <«Vao as razdes de apelagio em vinte e nove paginas dactilo-
grafadas e rubricadas tdédas pelo Dr. Batista Pereira. Ria, 31 de maio,
1916.

Ru; BARrRBOSA»
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assinadas por seu patrono, a 31 de maio de 1916 (fls. 140
a 168).

Convertido o feto, na Suprema Instincia, na apelacao
civel 2.865, produziu, entdo, nessa fase, suas razdes, a Uniio,
subsrevendo-as o Procurador Geral da Repiiblica, Ministro
Edmundo Muniz Barreto (fls. 170-173). Distribuida ao
Ministro Canuto Saraiva, declarou éle suspeigiao, por motivo
superveniente ,fl. 174v.), ut despacho de 16 de abril de
1918, sendo des:gnado, em substitui¢io, o Ministro Godofredo
Cunha (fl. 176). Declinando éste (fl. 176v.), foi re-distri-
buido o feito ao Ministro Guimaraes Natal.

Submetidos os recursos a julgamento, por acordio de
27 de novembro de 1918, negou-se provimento a ambas as
apelagoes, a necessaria e a voluntaria, mantida, assim, a
sentenga recorrida, vencidos os Ministros Coelho e Campos,
Godofredo Cunha e Pires e Albuquerque.

Inconformada, manifestou a Unido, através do Procura-
dor Geral da Repiblica, Ministro Edmundo Muniz Barreto,
embargos de nulidade e infringentes do julgado (fls. 184
usque 185), os quais foram impugnados pelo Autor, embar-
gado, que ofereceu artigos a fls. 187 a 196, em laudas
dactilografadas (3), rubricadas pelo A., Batista Pereira, e
assinadas pelo Conselheiro Rur BArBosa (7 de agdsto de
1919) . Sustentando os embargos opostos, produziu o Pro-
curador Geral da Republica suas razoées a fls. 198 a 208,
subscritas pelo Ministro Anténio Joaquim Pires de Carvalho
e Albuquerque.

Por acérdao de 18 de agdsto de 1920, sendo relator o
Ministro Guimar3es Natal, decidiu o Tribunal rejeitar os
embargos e determinar que subsistisse o embargado, contra

(3) <«Recebi éstes autos no dia 2 do corrente. Devolvo-os hoje com
a impugnag¢do dos embargos em dezenove paginas dactilografadas, rubri-
cadas folha a folha e por mim assinadas. Rio de Janciro, 7 de agdsto,
1919.

Ru; BArBOSA»
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os votos dos Ministros Godofredo Xavier da Cunha e
Hermenegildo Rodrigues de Barros, segundo se vé de fls. 210
a 212, dos autos da apelagao civel n® 2.865.

Transitado em julgado o ultimo acérdao, foi, a seguir
(fl. 215), providenciada a expedigao de carta de sentenga,
para liquidagao do julgado.

A 9 de fevereiro de 1916, quando ainda em curso a
demanda, por fér¢a das apelagdes interpostas, voltou o Autor
ao cargo de que féra exonmerado ou equivalente, mas a
execucio da sentenga condenatéria, na sua parte iliquida, s6
muito mais tarde teria de operar-se. Em verdade, mais cinco
anos teria o pleito de arrastar-se nas duas fases processuais.
Na ult.:ma delas houve ainda acentuada controvérsia inerente
a liquidacdo, por artigos, apés a sua dedugdo, produgao das
provas admitidas e elaboragido de laudos dos arbitros.
Contestados os artigos e proferida sentenga, manifestou o
Procurador da Repiblica recurso de agravo de peticao, que
minutado e contra-minutado, remetido ao Supremo Tribunal
Federal (8 de abril de 1921), ali se converteu no agravo
n® 2.941. Atuou nesta ult:ma fase o patrono do Autor,
Conselheiro Rur BArBosa, sendo déle a contra-minuta de
agravo entdo oferecida pelo agravado.

Distribuido o recurso, no Supremo Tribunal, ao Ministro
Pedro Lessa, foi éle julgado a 23 de abril de 1921, decidindo
o plenario, contra o voto do Ministro Hermenegildo Rodri-
gues de Barros, negar provimento ao agravo, para o fim
de manter a sentenca recorrida em todos os seus térmos.

Os autos da apelacao civel n? 2.865 encontram-se no
Arquivo do Supremo Tribunal, em Brasilia (4).

Contudo, nao se conseguiu localizar os -da liquidagao,
embora exista, quanto a éle, referéncia no arquivo do Cartério

da 1* Vara da Fazenda Piblica do Estado da Guanabara,
no livro de tombo, onde, alias, logicamente, deveriam achar-

(4) Caixa n.* 268.
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se, na ca.xa n® 105. Remetidos ao Supremo Tribunal Federal
no dia 8 de abril de 1921, sequndo consta do livro de
remszssa (fl. 2), na mesma data recebido, ndao ha vestigio de
ter volvido ao juizo de origem, pois la ndo se acham, nem
existe qualquer mencdo nos livros de entrega de autos em
confianca, no periodo de abril de 1921 a janeiro di 1924.
Também no Arquivo Nacional ndo foram encontrados,
segundo informagdes oficialmente obtidas.

Figuraram no mandato, ao lado de Rui Barbosa, sem,
contudo, atuarem no curso da lide, o Desembargador Palma,
Dr. Alfredo Rui Barbosa e o Solicitador Gustavo (5). Todo
o trabalho da causa, desde autuacao da inicial e acusagido da
citacdao, até o seu término, foi exclusivamente do Conselheiro
Rur BARBOSA, ndo obstante, por vézes, em pedidos de
pequena monta, postular, em causa propria, o Autor, Doutor
Antdénio Batista Pereira.

Sébre o caso publicou o dr. BATISTA PEREIRA um peque-
no opusculo onde se encontrardo varios elementos de carater
pessoal: O caso da curadoria. S. Paulo [1914], 27 pp.
Consta de uma exposicao publicada no Imparcial, do Rio, a
23 de novembro de 1914, e no Correio da Manha no dia

seguinte.

(5) «Rur BarBosA, advogado:

Substabeleco no desembargador José Joaquim de Palma, nmo doutor
Alfredo Rui Barbosa e no solicitador Gustavo Saturnino da Silva,
reservando-me os mesmos poderes, a procuragdo do dr. Antonio Batista
Pereira nos autos da agdo por éle movida contra a Fazenda Nacional.
Rio de Janeiro, 24 de julho, 1915.

Ru; BARrRBOsA»
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1 --- Peticdo Inicial
Exmo. Sr. Dr. Juiz da Primeira Vara Federal

ANTONIO BATISTA PEREIRA, bacharel em direito,
domiciliado nesta cidade, vem mover contra o Go-
vérno da Unido, perante a Justica Federal, de acérdo
com o disposto na Constitui¢do da Republica, art. 60,
b, uma acao ordinaria, na qual provara o que passa
a articular.

1‘?

Por decreto do Presidente da Repiiblica, expe-
dido em 2 de julho de 1908, foi o suplicante nomeado
Curador Geral de Orfaos do Distrito Federal, cargo
em que para logo se empossou, entrando imediata-
mente depois da nomeagao no exercicio das suas
funcdes. (Doc. n® 1).

2?

No desempenho delas serviu sempre bem, em
toda a extensdo da palavra, cumprindo com exatidao,
inteligéncia e moralidade os seus deveres, como ates-
tam de modo cabal, nos documentos anexos a esta
peticdo, as autoridades, sob que se achou.

3?

Durante o tempo todo em que teve a seu cargo
a Curadoria Geral dos Orfaos, nem uma sé vez deu
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ensejo o suplicante a que contra éle se utilizassem
as autoridades competentes da atribui¢do, que lhes
incumbe a lei n° 1.338, de 9 de janeiro de 1905, no
seu art. 29, para representarem ao Ministério da
Justica acérca das faltas e irregularidades, em que os

membros do Ministério Publico houverem caido.

Sio as préprias autoridades a que essa disposi-
cdo legislativa cometeu semelhante vigilancia, as que
o testificam nas duas certidées juntas, sob ns. 3
lavradas pela presidéncia da Corte de Apelagao e
pelo Ministério da Justica.

4#

Da mesma sorte, ao chefe do Ministério Publico
nas justicas locais, a quem cabe, pelo dec. n® 1.030,
de 14 de novembro de 1890, art. 167, n°® 5, inspecio-
nar os funcionarios désse ministério, ndo chegou
jamais reclama¢do nenhuma contra o modo como o
suplicante se desencarregava das suas obrigagdes
profissionais.

" E essa autoridade mesma a que o atesta,
abonando com as expressbGes mais lisongeiras o
procedimento do suplicante quanto a sua capacidade
judiciaria e idoneidade moral. (Doc. n°® 4)

59

Conquanto, porém, ndo desse nunca o supl.
motivo, de qualquer natureza, a que os seus superio-
res lhe impusessem pena, ou irrogassem censura de
qualidade alguma, nem as partes a éles se queixassem
contra qualquer ato, omissdo ou negligéncia do supl.
nas suas funcdes, destas resolveu o Presidente da

-
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Republica exonera-lo, como o exonerou, expedindo
neste sentido o decreto de 21 de dezembro de 1910,
cujo teor consta da certiddo aqui apensa debaixo

do n° 1.
6'?

Os térmos désse ato, cujo laconismo decretério
se limita a fulminar com a destituicido o funcionario
inocente, contra quem a gratuidade absoluta de tal
resolucdo, nao se animou a tentar coonestar-se, ale-
gando que se tomava a bem do servigo publico, estao
evidenciando o carater de arbitrio que a qualifica e a
total auséncia de fundamentos em apoio dela arti-
culaveis, o que, alias, esta implicitamente confessado
EE]O Ministério do Interior no doc. junto sob n° 2.

7'?

O Curador Geral é um dos funcionarios que
compdem o Ministério Piblico do Distrito Federal.
(Dec. n* 1.030, de 14 de nov. de 1890, art. 165,
Dec. n® 2.464, de 17 de fev. de 1897, art. 10. Lei

n°® 1.338, de 9 de janeiro de 1905, art. 77).
8‘?

Como membro, pois, do Ministério Publico, o
Curador Geral de Orfaos, como os demais membros
désse corpo judiciario, “tem direito a ser conservado.
enquanto bem servir”.

Tais as expressoes textuais do decreto legislativo
n® 1.030, de 14 de nov. de 1890, art. 29, expressses
que reproduz na sua totalidade o dec. n® 2.464, de
17 de fev. de 1897, art. 24, § 4°, e de que torna a
usar a lei n° 1.338, de 9 de janeiro de 1905, art. 87,
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n’ IV, V e VI, bem como o dec. n° 5.561, de 19 de

junho do mesmo ano, art. 79.

Mas
O°

Toéda a vez que a lei declara existir em certa e
determinada pessoa um direito definido, téda a vez
que a lei assegura a essa pessoa a posse désse direito,
e o precisa, o determina, o limita, ipso jure exclui,
veda e anula, de todo em todo, qualquer arbitrio
incompativel com a realidade, a integridade e a
estabilidade perfeitas désse direito.

Outrossim

10°

Desde que a lei investe de um direito a certa e
determinada pessoa, a essa pessoa tem assegurado,
implicita, simultanea e necessariamente, a acao corre-
Jativa, para o manter, e reaver, imprimindo, assim, o
carater de judiciarias as questdes, que a tal respeito
se suscitarem, e entregando-as, destarte, a competeén-
cia dos tribunais de justiga.

Portanto:
11°

Se o Curador Geral de Orfaos “tem direito” a
ser conservado no seu lugar, “enquanto bem servir’,
nao cabe a administragdo ptblica, enquanto éle bem
sirva, liberdade alguma, para o exonerar; e, se a sua
conservacao ¢, estritamente falando, objeto de um
direito, limitado unicamente pela condicao do bem
servir, as circunstancias, a que a cessagao dela esta
subordinada, hao de consistir em fatos, submissiveis
ao conhecimento da justi¢a, verificadora em derra-
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deira instancia da legitimidade juridica de todos e
quaisquer atos, particulares ou publicos, que enten-
derem com a alegagao de um direito legal, sua
subsisténcia ou extincao.

Conseguintemente,
12"

Quando a legislagdo atribui a um funcionario
publico a situagdo de ndo poder ser demitido,
enquanto bem servir, a posi¢ao legal désse funciona-
rio ndo admite que o Govérno o destitua ex informata
conscientia, isto é, por consideragdes de apreciagdo
intima, reservada, ou arbitraria. Tal poder s6 lhe
assiste, em se portando o funcionario de tal maneira,
que deixe positivamente de bem servir, isto é, que
falte aos seus deveres por ag¢des ou omissdes, das
quais se possa definir a natureza, mostrar a culpa, e
estabelecer a prova.

Por isso

13°

Assim na América do Norte, como na Gra-
Bretanha, donde procede a férmula adotada nas leis
do nosso atual regimen como garantia aos membros
do Ministério Publico contra a vontade irresponsavel
dos governos, as mudangas politicas, as exigéncias
dos partidos, as influéncias pessoais nésse dominio
auxiliar da justiga, por isso, ali, a clausula da inde-
missibilidade absoluta do funcionario enquanto bem
servir (during good behaviour) sempre se houve
como equivalente da vitaliciedade, e é nesses térmos
que as leis inglésas ou norte americanas sempre o
consagram.
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14°

Nas leis brasileiras o alcance dessa féormula nao
é tao amplo, nio estabelece a vitaliciedade em toda
a sua plenitude; visto que os mesmos textos, onde se
garante ao funcionario a indemissibilidade, enquanto
bem servir, o declaram, por outro lado, temporario.
Mas, ao mesmo tempo, assegurando-lhe a conserva-
cdo com o carater exigivel e justicavel de um direito
seu, enquanto servir bem, inibem a administragao
publica de lho desconhecer, enquanto nao possa
convencer o funcionario de que serviu ou serve mal.

Logo,
15*

Entre os funcionarios propriamente vitalicios, os
quais nao perdem os cargos sendao por sentenca
judicial (Constituicdo, art. 57) e os funcionarios
exoneraveis ad nutum, em relagdo aos quais é discri-
cionaria a confianca do govérno, constituem, entre
nés, uma categoria intermédia os funcionarios, que,
tendo direito legal a ser conservados, enquanto bem
servirem, podem ser demitidos independentemente
de sentenca judiciaria, mas unicamente quando for
demonstravel que desserviam ou malserviam aos seus

cargos.
16°

Esta a doutrina ja consagrada pela Jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal no acérdao n’
2.132, de 23 de abril de 1913, e no acérdao n’
2.407, de 8 de abril déste ano, o ultimo dos quais se
caracteriza com a nota de unanimidade numa sessao

numerosa.
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(Revista do Direito. vol. 29. p. 326 a 333, e v. 33.
p. 96).

Déste modo

17

A legislacdo republicana, adiantando um grande
passo a nocao, prevalecente no antigo regimen, de
um ministério publico, sdbre cujos membros, meros
advogados da coroa, 6rgaos do erario ou agentes do
poder executivo, reinava soberanamente a acao dis-
cricionaria dos ministros de Estado, elevou ésse
conjunto de servicos a altura de uma instituicao
participante, ora no todo, ora em parte, das garantias
de independéncia essenciais a justi¢a, em cuja missao
colabora, conferindo a vitaliciedade inteira aos seus
dois mais graduados representantes (dec. 1.030,
art. 23.) e aos seus outros membros a vitaliciedade

condicionada a clausula de bem servir. (Ib. art. 29).
18°

No intuito de dar a essa independéncia a maior
seriedade, a lei ndo permitiu o arbitrio contra os
membros do Ministério Piiblico sequer nas manifes-
¢Oes menos graves da agio repressiva, na imposi¢ao
das penas disciplinares, que, suposto confiada aos
proprios chefes désse corpo judiciario, sé se podera
exercer com a exposi¢do dos motivos que a determi-
narem’ (Lei 1.338, de 1905, art. 30, n°® II), exigéncia
esta mediante a qual teve em mira acautelar ésses
funcionarios na sua dignidade e nos seus interésses,
contra a imotivada e arbitraria aplicacao de toda e
qualquer penalidade, mesmo restrita, como nas comi-
nagoes déste género, a dias de suspensao, ou a adver-
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téncia reservada, e ainda isto com recurso para o mi-
nistro da justica. (Lei 1.338, ib.)

19°

Combinando, assim, a independéncia com a
responsabilidade nas relagées dos membros do Minis-
tério Publico com os chefes da sua propria gerarquia,
e cogitando, ao mesmo tempo, de estabelecer “a
independéncia reciproca entre o Poder Judicial e o
Ministério Publico”, ndo o podia a legislagao repu-
blicana deixar, em suas relacdes com a administracao,
a mercé do Poder Executivo. E, por isto, ao passo,
que, de um lado, ndo sé comete ao Procurador Geral
do Distrito a inspecao de todos os membros do
Ministério Publico (dec. n® 1.030, de 1890, art. 167
n® V), mas também autoriza o Presidente da Corte
de Apelacdo, por iniciativa sua ou a requisi¢do de
qualquer membro da magistratura local, a levar ao
conhecimento do Ministro da Justica as faltas e irre-
gularidades, em que os funcionarios do Ministério
Pablico incorrerem. (L. 1.338, art. 29), por outro
lado afianca a ésses servidores do pais o direito a
sua conservacao nos seus cargos, enquanto nao dei-

xarem de bem servir.

Donde resulta
20°

Enquanto os membros do Ministério Publico,
um dos quais é o Curador Geral de Orfaos, nao

incorrerem na censura dos seus chefes hierarquicos,
impondo-lhes éstes, motivadamente, alguma das
penas disciplinares, facultadas na lei, nem contra
éles representar o presidente da Corte de Apelagao,
em seu nome, ou no de algum dos membros da justica
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do Distrito, queixando-se de faltas ou irregularida-
des perpetradas contra a lei pelo increpado, nao se
pode articular contra nenhum désses funcionarios a
imputacao de que cessasse de bem servir, e, por
conseqiiéncia, subsiste em tdda a sua inviolabilidade,
como nos casos de vitaliciedade propriamente dita,
o direito legal désse serventuario publico a sua con-
servagao no cargo.

21°

Sendo, pois, esta, rigorosamente, a situagao do
suplicante, a quem nunca se infligiu pena, censura
ou admoestacao nenhuma pelos seus superiores na
escala do Ministério Publico (motivada ou imotiva-
damente) e contra quem nao representou jamais
nenhum dos juizes déste Distrito (ou de outro qual-
quer), claro estad que a sua exoneragao exorbita das
atribui¢des do govérno.

Por conseguinte
22°

Essa exoneracdao constitui um ato nulo e cri-
minoso, como todos os atos do Poder Executivo
contrarios a lei expressa; e, importando assim, num
atentado e num esbulho, em reparagdao déle assiste
a sua vitima o direito de uma restituicao integral.

fan s

Essa restituicao, portanto, deve abranger, con-
soante o que se apurar na liquidagao, téda a impor-
tancia em que o ato ilegal e nulo houver desfalcado
o patriménio do suplicante; isto é, o que éle tem
deixado e deixar de embolsar em rendimentos do
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cargo desde a data da exoneragao até ao térmo da
causa, o que dai em diante continuar a nio vencer
até a sua reposi¢do no emprégo, e, nao se verificando
ela, o pagamento, més por més, da soma em que a
sentenca arbitrar os emolumentos e custas respectivos,
enquanto perdurar o ato espoliatério da exoneracao.

Assim que
24°

O direito pleiteado pelo suplicante se divide em
trés elementos:

1°) os rendimentos do cargo nao percebidos
até agora, que a liquidacdo apurar;

2°) os rendimentos, igualmente apurados na
liquidagdo, que o suplicante deixar de perceber até
a sua volta ao cargo;

3°) a sua reintegracdao, ou, ndo se operando
ela, a condenacao, desde logo, do Govérno da Uniao,
para o caso dessa eventualidade, a ficar embolsando
ao suplicante, até que seja restituido ao seu emprégo,
a importancia estimativa dos rendimentos e custas,
em que constam os vencimentos do cargo de que foi
éle ilegalmente privado.

E para que nestes térmos se faga a
justica devida ao peticionario, sendo conde-
nada a Unido ao pedido, mais os juros da
mora e custas, requer o peticionario a V.E.,
que, distribuida e autuada esta, se mande
citar a Unido Federal, na pessoa do procura-
dor a quem por designagdo couber, para ver
propor-se-lhe a agao articulada, e assinar-se-
lhe o térmo da contestagao, assim como para

!

i
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todos os tramites ulteriores da causa até a
altima sentenga e sua execucao final.

O suplicante protesta pelas provas de
todo o género, que haja mister, e avalia a
causa, tao somente para o efeito da taxa
judiciaria, em cem contos de réis.

Rio de Janeiro, 5 de outubro, 1914

Ruir BARBOSA



» — Razdes Finais (7)

Comecaremos por expor, com os documentos
dos autos, os fatos, que deram causa a acao.

Discutiremos, depois, o direito, que a justifica.

Ventilados assim, metodicamente, um apos
outro, os dois elementos do caso juridico, do pro-
blema judicial aqui posto, teremos chegado, em boa
ordem logica, a conclusdo natural dai resultante: a
evidéncia da justica demandada na lide, a irrecusa-
bilidade manifesta do pedido, em que se formula o
objeto do litigio.

(*) Fl. 30v.: «Vao as razdes finais nesta data, em sessenta e
trés folhas dactilografadas.

Rio, 8 de janeiro, 1915.
Rur BARBOSA».
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A LESAO

O documento inserto a fl. 21 déstes autos
mostra que o Autor, o bacharel Anténio Batista
Pereira, foi provido, aos 2 de julho de 1908, pelo
Presidente da Reptiblica, no cargo de Curador Geral
de Orfaos do Distrito Federal.

Para ésse cargo entrou éle, deixando o de secre-
tario de legacdao, que ocupava no corpo diplomatico,
onde serviu com excelentes notas. Antes désse ja
desempenhara com distingdo o de promotor publico,
por muito tempo, na capital de S. Paulo, — Estado
aquéle onde teve ocasidao de dar outras provas da
sua capacidade, ora exercendo com superioridade o
magistério em institutos docentes de primeira ordem,
ora competindo, com provas que o nio deixaram
abaixo do seu contendor, em um concurso famoso.
com um dos escritores brasileiros de mais nomeada. *

Era, pois, um mog¢o, cujo mérito, assinalado por
varios modos, nomeadamente em servicos de ordem
juridica, honrava a sua carta de graduado em direito
e ciéncias sociais. Entrara, portanto, ao cargo para
que ultimamente se via escolhido, com titulos apre-
sentaveis, que lhe legitimavam a eleicdo, e abonavam
claramente o eleito.

A maneira como se desempenhou de uma con-
fianca estribada em tdo boas consideragdes, veio
confirmar o acérto do ato presidencial.

(*) CoreLHO NETOo. — Tratava-se do provimento da Cadeira de
Literatura do Ginasio de Campinas.
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Encetando as fung¢bes que lhe éle cometia, o
novo Curador Geral de Orfaos nio teve na sua car-
reira profissional a menor falha, ndo deu azo nunca a
mais leve queixa das partes, a mais ligeira censura,
adverténcia ou observacgao dos seus superiores.

E o que certificam os documentos de fl. 20 a
fl. 26, nos quais se encontra, sobre o assunto, um
corpo de prova cabal, convergindo todos éles em
certificar a capacidade, a inocéncia e a benemeréncia
do Autor, durante os anos em que exerceu a Curado-
ria Geral de Orfaos.

A lei n* 1.338, de 9 de janeiro de 1905, no
artigo 29, estatui que o Presidente da Corte de Apela-

cao, por si ou a requisi¢cao de qualquer membro das
duas camaras, bem como os juizes de direito e os
pretores, representardo ao Ministro da Justica sébre
as faltas e irregularidades, em que os membros do
Ministério Pablico incorrerem.

E uma quadrupla fiscalizacdo a que, destarte,
se estabelece, e a que ndo sera facil escapar qualquer
deslise, em que um membro do Ministério Piblico
houver caido:

1°) a do Presidente da Corte de Apelacao;

2°) a de todos os membros das duas camaras
dessa corte;

3°) a dos juizes de direito;
4°) a dos pretores.

Pois bem. A peticdo, onde o Autor requereu ao
Presidente da Corte de Apelacdo que houvesse de
atestar se na secretaria daquele tribunal consta
alguma reclamagao contra o peticionario, e se contra
éle endereca essa autoridade ao Ministério da
Justica, alguma vez, as reclamacdes autorizadas no
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artigo 29 da lei n’ 1.338, deferiu com esta certidao,
entranhada a fl. 23 dos autos:

Certifico que nesta secretaria ndo consta reclamagao
alguma contra o dr. Antonio Batista Pereira durante o tempo

que exerceu o cargo de Curador Geral de Orfios déste dis-
trito. O referido é verdade, e dou fé. Rio, 12 de setembro
de 1914. — O secretario, Evaristo da Veiga Gonzaga.

Assim que nem ao Presidente da Corte de Apela-
cdo, nem a sua secretaria, nem a nenhum dos mem-
bros de nenhuma das suas duas camaras, nem aos
juizes de direito, nem aos pretores déste distrito,
chegou jamais noticia de que se reclamasse contra o
Curador Geral de Orfaos, ou parecer algum dia
existir motivo de contra éle representarem.

A outra autoridade sob cuja fiscalizagao esta o
Curador Geral de Orfaos, é o Procurador Geral do
Distrito, a quem, pelo decr. n* 1.030, de 14 de
nov. de 1890, art. 167, n° V, incumbe “inspecionar,
mediata ou imediatamente, todos os funcionarios do
Ministério Puablico, expedir instru¢des para o desem-
penho uniforme e regular de suas atribui¢des, e
impor-lhes as penas disciplinares”.

Ora a ésse magistrado impetrou o A., no
requerimento exarado a fl. 24 dos autos, que lhe
declarasse:

a) se teve ocasido de o advertir ou de lhe impor
alguma pena disciplinar, enquanto éle exerceu o cargo de

Curador Geral;

b) se recebeu, alguma vez, reclamagdes de qualquer
natureza contra o modo, pelo qual o suplicante se desempe-
nhava do seu cargo;

c) se alguma vez lhe constou qualquer alegagao
contra a idoneidade moral, a capacidade judiciaria e o zélo
do requerente no desempenho das suas fungdes.
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A essa peti¢ao deferiu o Procurador-Geral nestes
térmos:

Atesto que, durante o tempo em quz o requerente
exerceu o cargo de Curador de Orfaos do Distrito Federal
nenhuma adverténcia ou qualquer outra pena disciplinar tive
ocasiao de impor-lhe; porquanto foi éle zeloso cumpridor dos
seus deveres, nenhuma reclamacao tendo eu recebido contra
o modo, pelo qual desempenhava as suas funcgées, tendo o
mesmo exercido o cargo com idoneidade moral e capacidade
judiciaria. — Rio de Janeiro, 10 de setembro de 1914. — O
Procurador Geral, Luis Guedes de Morais Sarmento.

(Fl. 24.)

Nao é diversa desta a linguagem, com que a
respeito do Autor, quando curador geral, se pronun-
ciam os juizes de 6rfaos, debaixo da jurisdi¢ido dos
quais exerceu éle ésse cargo.

Do desembargador Virgilio de Sa Pereira sao
estas as palavras textuais:

O requerente sempre desempenhou as funcdes de

Curador Geral dos Orfaos, perante o juizo da 1? Vara orfalo-
légica, durante o meu exercicio, com zélo, diligéncia e abso-
luta corregao; o que atesto. — Rio de Janeiro, 11 de setembro

de 1914. — Sa Pereira.
(Fl. 24.)

Ao desembargador Cicero Seabra dirige o Au-
tor um requerimento idéntico ao com que solicitara
o testemunho do dr. Virgilio de Sa Pereira, pedindo
também aquele outro Juiz de Orfaos lhes ateste o
modo como o suplicante desempenhava o seu cargo,
e o conceito que dos seus atos resultara quanto a “sua
capacidade, idoneidade e probidade”. O segundo
magistrado responde como respondera o primeiro:
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Atesto que o sr. dr. Antdénio Batista Pemira exerceu

com zélo, inteligéncia e honestidade o cargo de Curador de
Orfaos, durante o periodo que comigo serviu, sendo eu juiz
da 2* Vara de Orfaos e Ausentes. — Rio, 11 de setembro,
1914. — Clicero Seabra.

(F1. 26.)

Assim que falaram todas quantas autoridades
tinham sobre os atos déle inspecdao legal: o chefe
do Ministério Piblico do Distrito e todos os 6rgaos,
singulares ou coletivos, da sua magistratura, a quem
as nossas instituicbes atuais conferem direito e
impdem obrigacdo de velar soObre os atos da cura-
doria.

Nenhum désses funcionarios, que constituem a
ordem judiciaria local no distrito, discrepa: todos se
juntam no consenso unanime de que o Autor cum-
priu, sem deslise, todos os deveres do seu posto. Dili-
géncia, zélo, inteligéncia, honestidade, idoneidade
moral, capacidade judiciaria, correcao absoluta: tais
as qualidades, com que todos concordam em o louvar.
“Foi um cumpridor zeloso dos seus deveres.” Contra
éle “nunca se recebeu reclamacao’”. Nao incorreu em
“qualquer pena disciplinar’, nem, sequer, sofreu
jamais “adverténcia nenhuma”.

Averbar de graciosos tais documentos, nio o
poderia ninguém sensatamente. O seu valor proba-
torio é, pelo contrario, do mais alto quilate. A fé
publica resulta, necessariamente, do ato da autori-
dade constituida, tdda a vez que esta depde, no seu
carater oficial de autoridade, sGbre atos de outra,
sujeita a sua vigilancia nos fatos a respeito dos quais
se pronuncia o seu testemunho.

Nesta doutrina, alids elementar e incontestavel
pela natureza mesma das coisas, esta, de mais a mais,
explicitamente embebida a propria lei n* 1.338, de 9
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de janeiro de 1905, assento especial do direito con-
cernente a organizagdo da justica neste Distrito, lei
que, no seu art. 8, n° IIl, clausula terceira, manda
que os requerimentos para a reconducao dos pretores
se documentem com informacdes escritas, onde os
juizes de direito, os presidentes da Corte de Apelacao
e os das camaras abonem os impetrantes,

“atestando a sua inteligéncia e zélo no
desempenho dos cargos.”

Depois, quanto ao documento de fl. 23, lavzado
com a declaracdo expressa de fé publica pelo secre-
tario da Corte de Apelacdao, em obediéncia ao des-
pacho do seu presidente, ndo é de mero atestado que
se trata, mas de uma certiddo formal, estribada nos
registros e arquivos daquela secretaria, que nos atos
de tal natureza, pela autoridade certificativa que lhes
é inerente, reveste o carater de verdadeiro notariado.

Ora ésse documento assume no feito uma impor-
tancia capital; visto como, pelo supracitado art. 29
da lei n® 1.338, a presidéncia da Corte de Apelagao
vem a ser o centro, para onde tém de convergir as
representacdes, ja dos membros das camaras désse
tribunal, ja dos juizes de direito, ja dos pretores,
suscitadas por quaisquer irregularidades, em que os
atos do Curador Geral de Orfaos viessem a resvalar.
Esta certiddo, pois, resume em si o testemunho,
auténtico, irrecusavel, decisivo. de todo o corpo judi-
ciario do distrito.

Ora ndo se concebe que no procedimento do
Curador Geral de Orfaos se dessem quebras do seu
dever, sem que de tal soubesse nenhum dos funcio-
narios da justica local, sob cujos olhos &le servia.
Demais, para os efeitos da lei humana, dos tribunais
terrestres, o mesmo € nao constar ou nao existir a
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culpa. Se da culpa nada consta, os juizes déste
mundo sao obrigados a concluir que culpa néo ha.

Mas, quando mesmo nio existisse nem ésse, nem
os outors documentos de fl. 23 a fl. 26, bastava, o de
fl. 22, para cortar de um golpe irresistivel téda a
questao.

Querendo averiguar de raiz, querendo ir buscar
na fonte as agbes ou omissdes suas, com que, sem o
saber, houvesse, acaso, provocado a exoneracio, que
o fulminou, foi ter o Autor com o préprio Govérno
enderecando-lhe a petigcdo, cujo teor ali esta:

Exmo. Sr. Ministro da Justica:

Anténio Batista Pereira requer a V. Ex. que mande
certificar o motivo da sua exoneragdo do lugar de curador

Geral de Orfaos do Distrito Federal, que exerceu de 2 de

julho de 1908 a 21 de dezembro de 1910. — Rio, 10 de se-
tembro de 1914.

Ao que respondeu o Ministério da Justica com
esta certiddo:

Certifico, em cumprimento do dezspacho supra, que, do
livto do registro de decretos respectivo, consta o decreto de
cxoneragao do requerente, do teér seguinte:

Republica dos Estados Unidos do Brasil. O Presidente
da Republica resolve exonerar o bacharel Anténio Batista
Pereira do lugar de Curador Geral de Orfaos do Distrito

Federal. — Rio de Janeiro, em 21 de dezembro de 1910,
octogésimo nono da Independéncia e vigésimo sequndo da
Republica. — Hermes R. da Fonseca. — Rivadavia da

Cunha Corréa.

E eu, José de Araijo Coutinho Janior, 3¢ oficial da
diretoria de justica da Secretaria de Estado da Justica e
Negécios Interiores, passei a present2, que vai autent.cada
pelo diretor da 1* secgdo. E eu Gratulino Coelho, diretor de
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seccdo, subscrevo e assino, em 23 de setembro de 1914, —
Gratulino Coelho, diretor de secgao.

(Fl. 22.)

Assim que, interrogado o Govérno da Republica.
por via do ministério competente, sobre os motivos
com que o procedimento do funcionario demitido
tivesse, porventura, ocasionado a sua demissao, res-
pondeu ndo constar da Secretaria de Estado, por
onde ela correra, e cujo ministro a referendara, causa
alguma com que o Curador Geral de Ortaos, pela sua
parte, houvesse dado lugar a resolugdo administra-
tiva, que o vitimara.

Fora demitido, porque féra demitido. O motivo
do ato era o proprio ato. O Govérno nao exonerava
o empregado a conta de atos déste, mas em razao
da sua vontade soberana. Nada praticara ou deixara
de praticar o funcionario, como funcionario, que
autorizasse, determinasse ou explicasse a sua desti-
tuicio. O Presidente da Republica o destituira, sim-
plesmente pela razdo absoluta de o querer destituir,
sem que a administracdo da Repiiblica tivesse conhe-
cimento de coisa alguma, por onde o destituido
merecesse essa resolucio de extrema severidade. Sic
volo, sic jubeo: sic pro ratione voluntas.

O bacharel Batista Pereira era aliado, pelo
vinculo do casamento, a familia do cidadio, que
ousara disputar ao candidato da espada o lugar de
chefe da Nacao, e, nessa competéncia desigual, per-
dera a partida. Como se lhe ndo bastasse a derrota
e o esbulho, nao houve parente ou amigo seu, que
escapasse a demissao. Claro estava, pois, que o genro
a nao podia evitar.

Eis a teoria oficial, imanente ao ato, contra o
qual aqui se pleiteia. E a teoria do arbitrio puro nas
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maos do Govérno. Téda a questdo consiste agora
em se de tal arbitrio dispde, quanto a essa espécie de
funcionarios, o Govérno. Tendo o Curador Geral de
Orfaos uma fé de oficio ilibada, pode a administracao
exonera-lo?

Tal o quesito juridico, a que vamos responder
na outra parte déste arrazoado.

Rematando, porém, a que aqui acaba, deixamos
provado, com as provas mais soberanas, mais exube-
rantes, mais inelutaveis, que, se o Autor incorreu
na destituicio, em que incorreu, nao foi porque
deixasse jamais de se portar corretamente nas fun-
¢Oes, que exercia.

O testemunho unanime da justica local, do Mi-
nistério Publico, do préoprio Govérno certifica, nos
autos, que éle ndo deu causa a demissao.

Temos, destarte, inteiramente apurado o ele-
mento de fato, menor do raciocinio, que vamos
desenvolver:

O [uncionario exonerado serviu sempre
bem o cargo, de que o exoneraram.



I1
O DIREITO

A demonstracio, a que nos propomos, constitui,
na sua esséncia, um silogismo, de que acabamos de
provar a menor.

A isto se reduz toda ela.

Os Curadores Gerais de Orfdos, no distrito
federal, nio podem ser demitidos, enquanto bem
servirem.

O bacharel Batista Pereira servia, servira e
serviu até ao ultimo dia excelentemente ésse cargo.

Logo, ndo podia ser demitido. Logo, foi nula a
sua demissdo. Logo, tem direito a sua reintegragao,
ou, enquanto lha ndo concederem, as perdas e danos
resultantes do esbulho.

Provemos.



3 o

PRIMEIRA PARTE

O ASSENTO LEGAL DA QUESTAO

Uma demonstracdo nada perde, mormente entre
nos, onde sO se nao controverte a posicao das letras
do alfabeto, por ndo haver interésse no discuti-la,
uma demonstracdo nao perde nada, iamos dizendo,
em descer até aos ultimos elementos da verdade
sabida, vulgar e corriqueira.

Eis porque nos ndo desdenharemos de comegar
pelos textos, cuja letra inclui no Ministério Publico

o Curador Geral de Orfaos.

O decr. n* 1.030, de 14 de nov. de 1890, depois

de qualificar, no art. 164, a missdo do Ministério
Publico, institui, no artigo subseqiiente, a sua compo-
sicio, enumerando, entre “os lugares criados’ para
O inteirar:

Trés curadores, um de 6rfaos, um de ausentes, um de
residuos junto & Camara Civil.

O decr. n* 2.464, de 17 de fevereiro de 1897,
no seu art. 11, em melhor linguagem, reza:

O Ministério Publico compoe-se de:
Um Procurador Geral;

Um Sub-procurador;
Quatro Curadores; um de orfaos, um de ausentes, um
de residuos e um de massas falidas;
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Trés Promotores Publicos e
Sete Adjuntos de Promotor.

Em térmos semelhantes o decr. n® 1.338, de 9
de janeiro de 1905, declara, no art. 7°:

O Ministério Puablico compde-se de:
Um Procurador Geral:
Cinco Promotores Publicos:

Seis Adjuntos de Promotor;
Quatro Curadores, sendo:
Um de orfaos;
Um de massas falidas:

Um de ausentes e do evento:
Um de residuos.

Todos os curadores, pois, fazem parte do Minis-
tério publico, e na enumeracdo déles como membros
do Ministério Publico, o Curador de Orfios se men-
ciona sempre no primeiro lugar.

Evidentemente, pois, tddas as disposi¢des onde
as nossas leis e os nossos regulamentos estatuirem de
um modo geral acérca dos membros do Ministério
Publico se aplicardo ao Curador de Orfios.

Mas o primeiro, na ordem cronolégica, dos tex-
tos que regem o assunto, a seber, o decr. legislativo
n® 1.030, de 14 de nov. de 1890, art. 29, nio abrange
somente os membros do Ministério Publico. Numa
formula mais ampla determina éle:

Os funcionarios que esta lei nao declarar vitalicios,
nem sao nomeados por tempo determ nado, tém direito a ser
conservados, enquanto bem servirem.

Divide, pois, essa lei os funcionarios, sobre os
quais impera, em frés categorias, quanto a sua esta-

bilidade:
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Primeiro, os funcionarios por ela designados
como vitalicios;

Segundo, os nomeados para servir com tempo
certo;

Terceiro, os nao vitalicios nomeados sem deter-
minacgao de prazo de servigo.

Os primeiros ndo sdo demissiveis senao por
efeito de sentenca judicial.

Os segundos nao podem ser demitidos, antes de
vencido o térmo para que foram nomeados.

Os terceiros, ~enquanto bem servirem , “'tém
direito a ser conservados .

Ora, no decr. n’ 1.030, o Curador de Orfaos
nao se acha em nenhuma das duas primeiras situa-
coes: essa lei ndo o dota de vitaliciedade, nem o
inscreve entre os funcionarios nomeaveis com periodo
fixo de servico.

Logo., ante o art. 29 dessa lei, o curador de
orfaos

“tem direito a ser conservado, enquanto
bem servir.

O decr. n®* 2.464, de 17 de fevereiro de 1897,
que “consolida e completa as disposi¢des regulamen-
tares do decr. n’ 1.030, na parte relativa ao pessoal
da justica local’’, prescreve, cingindo-se ao ato requ-
lamentado, mas em térmos a um tempo mais concisos
e incisivos a mesma coisa, no art. 27, § 4°:

Os funcionarios temporarios tém direifo a ser conser-
vados, enquanto bem servirem.

Aqui se estabelece a contraposi¢cdao entre duas
classes nitidamente definidas: a dos funcionarios, a
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que a lei outorga a vitaliciedade, e a dos a quem nao
a outorga. Aquéles s6 decairao dos cargos, incor-
rendo em delitos qualificados, a que o Cédigo Penal
ligue essa cominacao. Os outros, menos garantidos,
tém, contudo, a garantia do direito a ser conservados,

enquanto bem servirem.

Até ai, entretanto, o preceito era genérico,
abrangendo numa sintese todos os empregados tem-
porarios da justi¢ca local neste Distrito, sem indivi-
duacdo expressa nem dos Curadores de Orfaos, nem
mesmo dos membros do Ministério Piblico. Estes e
aquéles caiam sob a letra do estatuido nos dois tex-
tos pela absoluta generalidade que caracteriza a

norma néles exarada.

Mas a lei n® 1.338, de 9 de janeiro de 1905 é
particularizativa, especificativa, individuativa. O seu
art. 8° faz, sucessivamente, sob os ns. IV, V e VI,
mencdo do procurador geral, “conservado enquanto
bem servir’’, dos promotores, dos curadores, do secre-
tario da Corte de Apelacdo, “conservados enquanto
bem servirem”, e dos adjuntos de promotor, “que
serdo conservados, enquanto bem servirem’.

O lanco concernente aos curadores diz assim:

Os desembargadores, juizes de direito, pretores, pro-
curador geral, promotores publicos, curadores e o secretario
da corte de apelagdo sio nomeados pelo Presidente da Repi-
blica, observadas as seguintes disposigdes:

V. Os promotores publicos, os curadores e o secretar.o
da Corte de Apelagao, dentre os bacharéis ou doutores em
ciéncias juridicas e sociais por Faculdades da Republica, com
trés anos de pratica forense, sendo conservados, enquanto
bem servirem.
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Para execucao desta lei baixou o Govérno o
requlamento promulgado com o decr. n® 5.561, de 19
de junho de 1905. Obvio é que ésse ato de execugao
nao podia alterar direitos, que assentavam na lei
regulada. Nos limites desta, pois, se devia encerrar,
e se encerrou, quando, no art. 79 se exprime assim:

Os funcionarios do Ministério Publico e demais empre-
gados de justica sdao temporarios ® serdo conservados,
enquanto bem servirem.

O que a lei n* 1.338 dispusera enumerativa-
mente, discriminando um a um os empregos do
Ministério Publico e os oficios de justica, para asse-
gurar a todos, cada qual por sua vez, o direito a
permanecerem nos cargos, enquanto bem servirem.
fa-lo englobadamente o decr. n° 5.561, declarando
temporarios ésses funcionarios todos, mas afiancan-
do-lhes, ao mesmo tempo, o direito, “enquanto bem
servirem”, a ~ser conservados’ .

Falando nos membros do Ministério Publico, o
decr. n® 5.561, evidentemente, compreende o Curador
Geral de Orfaos, que é um désses membros. Mas,
ainda quando a inclusdo do curador no ambito da
norma que ésse texto estabelece, ndo resultasse,
inevitavelmente, da inclusdo do curador na lista dos
membros do Ministério Publico, bastava, para deter-
minar a intengdo désse regulamento a tal respeito, a
consideracao de que éle nio vem sendo executar a
lei n° 1.338, em cujo art. 8°, n° V, se estabelece
discriminativamente que “os curadores”, um dos
quais, sequndo o artigo anterior dessa mesma lei,
é o de orfaos, “serdo conservados, enquanto bem
servirem .

Nestas duas sentengas, inseparaveis e subordi-
nadas uma a outra, sentencas que se reproduzem
durante quinze anos, de 1890 a 1905, em dois atos
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legislativos e dois atos executivos, isto é, em todas
as leis e requlamentos, que, sob éste regimen, se tém
ocupado com o assunto, nessas duas sentengas,
dissemos, esta a chave da questao.

O Curador de Orlaos sera conservado,
enquanto bem servir.

Esta norma, que importa, para o Govér-
no, a obrigacao de o conservar, importa, para o
Curador, no direito a ser conservado .

E o que ecxplicitamente determina o
decreto legislativo n®* 1.030, de 1890, artigo
n* 29, nas palavras "tém direito a ser conser-
vados, enquanto bem servirem.”




=

SEGUNDA PARTE
ENQUANTO BEM SERVIR

O conceito juridico encerrado nesta férmula esta
categoricamente definido na expressao do seu rosto.
Bem servir uma funcao, quando os seus encargos se
acham taxados em leis especiais, é, evidentemente,
desempenhar ésses encargos, ndo atentando contra
eles por agao ou omissao.

Por via de regra, o poder que livremente nomeia,
livremente demite. Mas ésse arbitrio pode sofrer
restricdes, e as sofre. Esse poder se restringe, em
primeiro lugar, se a funcdo esta colado por lei o
privilégio da vitaliciedade. Restringe-se ésse poder,
em segundo lugar, se a nomeagdo estipula, como
clausula a ela inerente, um prazo, legal ou convencio-
nal, de servico. Em terceiro lugar, ainda se restringe,
se a lei estabelece os casos de exoneragao, como na
espécie féz, prescrevendo que o funcionario tem
direito a ser mantido, enquanto bem servir.

A primeira das sentencas de MARSHALL, que
tem o privilégio de ser o mais autorizado comentario
da constituicio americana, a primeira e uma das
mais memoraveis, a em que o imortal magistrado
pronunciou a decisdo da Suprema Coérte no caso
Marbury v. Madison, ja estabelecia, com a lucidez
peculiar as opinides désse grande jurisconsulto, o
principio fundamental nesta matéria:
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Quando o funcionario nao é demissivel a discrigao do
poder executivo, a nomeagao ndo é revogavel, nem se pode
anular. Conferiu direitos legais, que se ndao podem retomar.

A discricio do executivo exercer-se-a, enquanto nao fizer a
nomeagao. Consumada esta, o seu poder sobre o cargo

terminou, em todos Os casos, nos quais o [uncionario nao

[or por éle demissivel. (1)

A formula enquanto bem servir nao é nossa.
Nio a inventou a lei brasileira de 1890, nem outra
qualquer lei nossa. Essas palavras traduzem literal-
mente o baixo latim da formula inglésa, quamdiu se
bene gesserint, com que, depostos os Stuarts em 1688,
o Act of Settlement, adotado em 1701, para, com a
nova dinastia, consolidar “a religido, as leis e as
liberdades” da Gra-Bretanha, estabeleceu as imuni-
dades constitucionais dos juizes ingléses num dos
sete artigos adicionais, destinados a entrar em vigor
com o advento da casa de Handver.

Essa clausula, uma das quatro preservadas como
elementos permanentes da constituicdo britanica, (2)
reza assim:

That after the said limitations shall take effect as
aforesaid, judges’ commissions be made quamdiu se bene
gesserint, and their salaries ascertained and established; but
upon the adress of both houses of parliament, it may be
lawful to remove them.

Par a par com a fixidez, que se estabelecia para
os vencimentos da magistratura, instituia a grande
lei que os juizes ingléses ndo poderiam ser destitui-

(1) Marbury v. Madison, 1 Cranch 162. 2 L. ed. 68. — L.
M. SALmMmON: History of the Appointing Power of the President. Papers
of the American Historical Association, vol. I, n.® 5, pg. 4l.

(2) HanNis TAvYLor: The origin and growth of the English
Constitution. Parte 1I, pag. 423.
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dos, “enquanto bem servissem, quamdiu se bene
gesserint”, e, para, em tal caso, o serem necessario
seria que o exigissem, mediante uma representagao
comum, as daus casas do Parlamento.

Désse modo se acabou com a situacao, até ali
tolerada, em que os magistrados eram demissiveis ao
arbitrio da coroa (removable at the royal pleasure).
(3) E nos dias de Carlos I, que se rastreiam os
primeiros vestigios dessa inovacao consideravel.
“Até ai todos os juizes eram destituiveis ao talante
d’el-rei. Alguns dos escolhidos por Carlos I foram
nomeados, nao bene placito, mas quamdiu se bene
gesserint; (4) e, em 1640, adotaram os lords uma
resolucao, onde se mandava que, dali em diante, as
nomeacdes obedeceriam a essa norma. Carlos Il a
observou nos primeiros anos da Restauragdo.” Mas
bem depressa volveu a tradi¢ao antiga, a que se
cingiu o seu sucessor, o derradeiro dos Stuarts. (5)

Destarte ao regimen das nomeacgdes bene placito,
during pleasure, sucedeu o da investidura do magis-
trado para quamdiu se bene gesserit, ou, segundo a
versao inglésa, during good behaviour, isto é: ao
sistema da exonerabilidade o da inamovibilidade.

Uma consulta formulada, em 1864, pelos juris-
consultos da coroa, e que veio a constituir um como
aresto sobre o assunto, o explana desta maneira:

O efeito legal do provimento de um individuo num

cargo para enquanto bem servir (the legal effect of the grant
of an office «during good behaviuor») é criar em beneficio

(3) CourtNEY: The Working Constitution of the United Kingdom,

pag. 220.
(4) Foss: The Judges of England, v. VI,

(5) De FranaQueviLLE: Le systéme judiciaire de la Grande Bre-
tagne, tom. [, pags. 382-3.
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do nomeado uma propriedade por téda a sua vida nessas
fungdes (is the creation of an estate [for life in the office).
Essa propriedade esta subordinada a condugdao do bom pro-
cedimento (good behaviour) do beneficiado, e, como qualquer

outra propriedade, se podera perder, em se faltando a
condicio a éle aderente, isto é na espécie, desde que o

nomeado cesse de servir bem (by misbehaviour). (6)

Esse principio se estende, no direito inglés,

a todos os cargos exercidos sob a
clausula de bem servir, during good beha-
viour. (7)

Com a exoneracao do funcionario, em tal caso,
nao se derroga a condicdo de vitaliciedade. Esta se
achava adstrita a uma condicdo, a de bem servir,
que o funcionario ndo cumprisse; e da inobservancia
dessa condi¢do, a que estava originariamente ligada
a investidura no cargo, é que resultou a sua vacancia
e perda. "The tenure of the office is not thereby
abriedged, but it is forfeited and declared vacant
for non-performance of the condition on which it was
originally conferred). (8)

Foi da Gra-Bretanha que essa regra juridica se
transferiu para os Estados Unidos com a férmula
consagrada que a exprimia: a clausula da vitalicie-
dade, inamovibilidade ou indemissibilidade inerente
as nomeacdes during good behaviour. Os constituin-
tes de 1787 transplantaram do Reino Unido, com a
instituicao, a formula inglésa, onde ela se traduzia,
estabelecendo, na constituicio americana, que

(6) AvrpHEus Topp: On Parliamentary Government in England,
vol. II, p. 727. — HEeArN: The Government of England, p. 82.

(7) AvrpH, Tobp: loc. cit.
(8) Ib., pag. 728 — FrANQUEVILLE, Loc. cit.,, p. 389.
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os juizes, assim da Suprema Corte, como dos tribunais
inferiores, ocupardo os seus cargos, enquanto bem servirem.
The judges, both of the Supreme and inferior Courts, shall
hold their Offices during good behaviour.

(Art. III, secg. 12)

Tirou-se, destarte, aos dois ramos do corpo
legislativo a atribui¢do, admitida entre os ingléses,
de forcarem mediante uma representacio de ambas
as casas, a exonerag¢ao, que ficou reduzida a hipétese
de incorregao profissional, isto é, quebra dos deveres
do cargo, julgada mediante o processo parlamentar
de responsabilidade (impeachment). (9)

Quando, na Convencdo onde se elaborou o
pacto federal dos Estados Unidos, um dos membros
daquela assembléia propds que as palavras “bem
servir (good behaviour)” se acrescentasse uma clau-
sula, onde se admitisse o principio inglés da exone-
racao pelo executivo a requisi¢ao das duas camaras,
Morris impugnou essa mog¢do, argumentando que
seria uma contradi¢ao nos térmos estabelecer que os
juizes teriam direito a ser conservados, enquanto bem
servirem (during good behaviour), e, ao mesmo
tempo, consentir que f6ssem demissiveis independen-
temente de processo (without a trial).” (10)

Em suma:

o que se estabeleceu na constituigio federal, foi a
inamovibilidade, resolvendo-se que os magistrados permane-
ceriam nos seus cargos, enquanto se portassem bem, during
good behaviour. E a férmula da inamovibilidade. E a versao
da velha frase latina quam diu se bene gesserit, contraposta

(9) BRrYCE: American Commonwealth, 1* ed., vol. I, pag. 308.

(10) Davip K. WAaTsON: The Constitution of the United Stafes,
vol. II, pags. 1.069-1.070.
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a outra frase durante bene placito, isto ¢, enquanto for do
nosso agrado. (11)

Ao passar, pois, da constitui¢ao inglésa para a
constituicio americana, a formula da conservacao do
funcionario, enquanto bem servir, during good beha-
viour, cresceu consideravelmente em intensidade,
alcance e rigor. Ali a cerceava o arbitrio, deixado ao
corpo legislativo, de resolver a exoneragdao do fun-
cionario pelo acérdo entre as duas casas do parla-
mento. Aqui a demissdo ndo se opera senao mediante
processo, o solene processo do impeachment no alto
tribunal do senado.

Dos magistrados federais, na carta da Uniao,
a clausula da inamovibilidade legal during good
behaviour se ampliou, na legislacido dos Estados, a
muitos outros funcionarios, assentando-se, ali, a ju-
risprudéncia de que, em sendo o emprégo daqueles
nos quais ao empregado se assegura a posse do em-
prégo, enquanto bemn servir, s6 se permite a demissao,
havendo para ela motivo (only for cause).

E assim que o professor ASHLEY nos substancia
o estado atual da matéria, num grande repositério de
direito constitucional que acaba de sair dos prelos:

When the term is for good behaviour, removal is
necessarily ouly [or cause.
(Cyclopedia of American Government, IN verb. Remo-
val of Public Officers. Volume IlI, pag. 178).

A clausula for cause, com motivo, ou havendo
causa, vem a ser, como se vé, equivalente da outra,
mais usual e mais antiga, during good behaviour. O
funcionario, enquanto bem servir (during good beha-
viour), nao tera dado causa a ser exonerado; e, se O

(11) Ep. LaouLAYE: La Constitution des Etats Unis, pag. 491,
texto e nota.
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for, por té-la dado (for cause), é que deixou de bem
Servir.

MECHEM, no seu tratado ex-professo acérca do
direito concernente as fungbes e funcionarios publi-
cos, nos da esta licao:

Necessidade da nota de culpa (notice) e audiéncia do
empregado (hearing) antes da sua demissdo. — Nos casos
em que o emprégo se mantém ao arbitrio (atpleasure) do

poder a quem toca a nomeagao, € em que a atribuigao de
exonerar se exerce inteiramente a discrigio déle, é ponto

assente que o funcionario pode ser exonerado sem fyévia
comunicacdo da sua culpa (without notice) nem audiéncia
sua (or hearing) .

Mas quando se faz a nomeagdo ou se procede a eleigao
para durar por um periodo fixo, ou enquanto bem servir
(during good behaviour) o eleito ou nomeado, nao podendo,

pois, ser destituido, sendo dando a isso motivo ([or cause),
claramente reconhecido se acha, hoje em dia, por um grande

concurso de autoridades, ndo s6 que se nao podera exercer

a faculdade exoneratéria, salvo se a lei manifestamente o
autorizar, sem que o funcionario seja primeiro avisado e

ouvido, mas ainda que a existéncia da causa, pela qual se

exerca ésse poder, ha-de ser préviamente averiguada, tendo-se
notificado ao funcionario as argiiicdes a éle irrogadas, e dado

oportunidade a que éle se defenda.

The existence of the cause, for which the power is to
be exercised, must [irst be determined, after notice has been
given to the officer of the charges made against him, and
he has been given opportunity to be heard in his defense. (12)

Apenas encontraremos um ou dois julgados,
observa ésse tratadista, onde se diverge déste sentir,
sustentando-se que o poder, a quem compete a
exoneracido, ¢ o sO e unico juiz da existéncia da

(12) Froyp R. MecHEM: A Treatise on the Law of Public
Offices and Officers, pag. 287, § 454.
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causa, que a deve justificar. Mas, acrescenta, “essas
decisdes nao tém sido geralmente aprovadas ou segui-
das. But these cases have not been generally appro-

ved or followed”. (13)

A doutrina estabelecida é que, quando as leis
requerem, de um modo geral, uma causa, por onde se
autorize a exoneracao, embora caiba ao poder que
exonera a apreciacao dessa causa, da existéncia dela,
e sua suficiéncia, é aos tribunais que, por derradeiro,
cabe julgar e decidir. “Where no particular cause
is specified, it must rest in the discretion of the
executive, subject to the right of the courts to examine
as to its existence, to determine what cause shall be
sufficient.” (14)

Nio nos ensina outra coisa GOODNOW, nas suas
obras de direito administrativo americano, matéria
em que se acha quase sé nas letras juridicas ameri-
canas. Como as outras até aqui ouvidas, éste juris-
consulto nos mostra que, quando a legislagao limita
ao Poder Executivo o arbitrio nas exoneragdes, exi-
gindo que estas ndo se operem sem causa, o funcio-
nario nao pode ser exonerado, sem que primeiro seja
ouvido, e se defenda.

E o que se diz aqui formalmente:

In all cases where the power of removal is conditioned
up on the existence of cause, it is necessary for the removing
officer to give the officer to be removed an opportunity to
be heard in his defence. (15)

E ainda aqui:

Where removal may be made for cause only, in accor-
dance with the general principles of the administrative law

(13) Ib., pag. 288, not. 3.
(14) Ib., pag. 286, § 450.

| (g} Frank Goopnow: Comparative Administrative Law, vol. 1I,
pag. .
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of the United States, the person to be removed must be given
a hearing. (16)

Onde a lei ndo particulariza a natureza da causa
bastante para legitimar a destituicio (where the
cause is not particularly specified) limitando-se a
estabelecer que esta nao se podera ordenar sem causa,
“os principios gerais do direito administrativo ame-
ricano’, a que se acaba de reportar o eminente
catedratico americano nas ultimas palavras transcri-
tas da mais moderna dessas duas obras suas, deter-
minam que os tribunais exercem a competéncia
revisora de verificar se a causa alegada pela autori-
dade exonerante constitui o que, no sentido legal, se
ha-de tomar como causa justificativa para a exone-
racao (fo review the determination of the removing
ollicer as to what is cause). (17)

E o que ésse mesmo expositor ja expendera na
sua obra de direito administrativo comparado:

Where the cause is not particularly specified, the
removing officer is generally to decide what is cause sufficient

to justify his action, subject however, to the review of the
courts. (18)

Como a lei, em tais casos, ndo definiu as causas
admissiveis para fundamentar o ato exonerativo, ao
poder exonerador cabe apreciar, em primeira instan-
cia, para orientar a propria agao, as causas existentes;
mas ficando sujeita a exoneracdo, que deliberar, a
revisao ulterior dos tribunais, se o exonerado se nao

conformar.

Ora, quando a lei prescreve que o funcionario
nao pode ser destituido sendo com causa, com motivo,

(16) F. GoopNow: The Principles of the Administrative Law
of the United States, pag. 103.

(17) Ib., pag. 313.
(18) Gooonow: Comparative Administr. Law, vol. 1I, p. 98.
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com fundamento (for cause), ndao faz sendao pres-
crever 0 mesmo que Se prescrevesse nao poder o
funcionario ser demitido, enquanto bem servir
(during good behaviour). Enquanto bem servir, o
funcionario nao subministrara motivo ou causa para
a sua exoneracao; e, se a exonera¢ao deu fundamento
ou causa, é porque deixou de bem servir. As duas
expressoes, pois, os dois critérios estabelecidos pelas
duas frases — conservacdao enquanto bem servir
e exoneracao com causa — estao uma para com a
outra nas relacdes da equipoléncia mais estrita. Sdo
expressdes reciprocamente substituiveis da mesma
idéia.

Quais virdo a ser, porém, as circunstancias, que
se devam aceitar, nesses casos, como causas legais

para a destituigao?

Segundo a jurisprudéncia dos tribunais, existira
causa legal para éle, se o empregado contravier aos
seus deveres, ou déles se desleixar, se revelar inca-
pacidade, ou incorrer em delito, nao bastando, para
honestar o ato do govérno, a mera consideragao de
que outra pessoa poderia desempenhar melhor o

cargo do que o seu atual ocupante.

Eis a licio no original em ambos os livros do
professor GOODNOW:

In the exercise of this power the courts have said that
the cause sufficient fo justify a removal for cause must be
some dereliction of duty, or incapacity, or delinquency, and
that the mere fact that another person might perform the
duties of the officer better thant the incumbent is not suffi-

cient cause. (19)

(19) GooponNow: The Principles of the Adm. Law. pags. 313-14.
— Id.: Comparat. Administr. Law, vol. II, pags. 98-99.
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Noutra exposi¢ao, das mais recentes, acérca do
Poder Executivo na Unido e seus Estados, vemos
desenvolvidas as mesmas nog¢des com igual perspi-
cuidade e seguranca. Referimo-nos a monografia de
FINLEY e SANDERSON, uma das que compdem a
American State Series.

Al se nos diz:

(Quando um funcionario é nomeado para servir enquanto
o govérno o houver por bem (during pleasure), ou o poder

de exonerar for discricionario, poder-se-a consumar a exone-
ragdo de plano e sumariamente. Mas, se a nomeacgao for das
subordinadas a clausula de enquanto bem servir (during
good behaviour), ou for estabelecido que s6 se podera demitir
em havendo causa (or where the removal must be for cause)
(20), s6 é legal a demissao, depois de se haverem formulado
capitulos de argiiicao contra o funcionario acusado, comu-

nicando-se-lhe nota dessa increpacdo, e dando-se-lhe tempo
razoavel a defesa, antes que a autoridade competente o

exonere.

Esta é a doutrina geral entre as autoridades inglésas
e em muitos dos nossos Estados. (21)

Pouco adiante volvem a éste ponto os autores,
para estabelecer que se a lei, donde resulta a compe-
téncia do governador ou do corpo coletivo local para
demitir, mostra que tal poder s6 se ha-de exercer,
havendo causa, entdo o seu ato é de carater judicial,
e a existéncia da causa deve ser verificada pelos
meios regulares e adequados, que a natureza da
espeécie exigir.

(20) Eis estabelecida aqui a equivaléncia precisa e evidente
entre as duas férmulas: appoinfment during good behaviour (nomeagdo
para enquanto bem servir) e removal for cause (demissibilidade com
causa justificada) .

(21) J. H. FiINLEY and ]. F. SANDERsON: The American Executive
and Executive Methods, pag. 98.
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It the law vesting the authority either in the governor
or the local body indicates that such authority shall be
exercised for cause only, then the proceeding is judicial in
its nature, and the cause must be ascertained in such a proper

proceeding as the nature of the case requires. (22)

Para o que indicam ésses dois juristas, os
varios processos admissiveis no direito americano ou
inglés: o writ of certiorari, o mandamus, o quo
warranto. (23)

No caso Dullam v. Wilson (24) versava a ques-
tdo sdbre um funcionario, que resistia a exoneracao
deliberada pelo governador, alegando n3o haver pre-
cedido a ésse ato aviso algum, nota da culpa ou
audiéncia do exonerado. Em favor do govérno se
aduzia que a resolu¢do do Poder Executivo obrigava
os tribunais. “"Mas éstes sustentaram ser essa teoria
contraria ao consenso geral das autoridades e aos
principios fundamentais da justica.” (25)

A doutrina de que as demissdes, quando sujeitas
a exigéncia de se ndao poderem impor sendo com
causa (for cause), “sdo atos de indole judicial,
declarou o julgado, e nao se hao-de ter por validas,
sejam, ou nao, apelaveis, quando se nao conformarem
com os requisitos dos atos jurisdicionais, tem tanto
tempo de assente, ndo s6 neste Estado, (26) senio
também nos principios do nosso direito comum e no
acordo geral das nossas justicas, que sbbre tal
assunto ja ndo cabe controvérsia alguma’.

—

(22) Ib., pag. 100.

(23) Ibidem.

(24) 53 Mich., 392; 51 Awr. Rep. 128 (1884).
(25) FINLEY and SANDERSON: Op. cif., pag. 101.
(26) O de Michigan,
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That removal for cause are judicial acts, and that they
must be disregarded, wether appealable or not, if not confor-
ming to jurisdictional requirements, has been settled so long,
not only in this State, but by the common-law doctrines and
the general agreement of the courts, that there is no room
[or controversy. (27)

Neste sentido, com efeito, é numerosissima a
jurisprudéncia dos tribunais estaduais dos Estados
Unidos. Até 1903 os grandes repertérios americanos
registravam nao menos de vinte arestos. (28)

Do concurso déles resulta que, onde a lei nao
permite destituir o funcionario, sendao havendo causa
(only for cause), os tribunais podem investigar dos
fatos, no intuito de apurar se as argiii¢bes, onde
se estriba o ato da autoridade, constituiam causa
juridica de exoneracdo, ou foram bastantemente
especificadas.

It is generally held that, if the removal is to be made
only for cause, either general or specific, the courts may
inquire into the existence of the jurisdictional facts, wether
the charges upon which the removing power acted were legal
cause for removal, or wether the cause was sufficiently
specified. (29)

Essa vem a ser ali "a regra predominante” :

The prevailing rule is that, if the power is conferred
to remove [or cause, either general or specific, a judicial
investigation on specific charges and notice is requisite. (30)

(27) FiNLEY and SANDERSON: Op. cift., pag. 101.

(28) The American and English Encyclopedia of law, 21 ed.,
vol. XXIII, pag. 429, not. 2.

(29) 1Ibid., texto.
(30) Ib., pags. 438-9.
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O outro grande repositério do direito americano,
a Enciclopédia de Direito e Processo, nos traz a
uma data mais recente, oferecendo-nos o quadro da
jurisprudéncia e da doutrina até 1908; e ai se vé
que nem uma nem outra variaram. O ensino é o
mesmo:

Quando o poder de exonerar é limitado ou sujeito a

condi¢des, como nos casos em que nao pode atuar, senao
havendo causa (for cause), ai s6 lhe é licito exercer-se, se

a pessoa, que houver de ser demitida, tiver sofrido acusagdes,
e depois que se lhe der ocasido de sdbre elas ser ouvida.

A conditional or limited power of removal, as for cause,
may, however, be exercised only after charges have been
made against and a hearing accorded the person to be
removed. (31)

Nestas no¢des insiste, ainda, alhures o eminente
autor dessa monografia, dizendo:

As vézes a lei nao especifica as causas de exoneracgao:
limita-se a justifica-la, em havendo causa... A verificacao
do que, sob uma disposi¢ao tal, constitui causa, esta sujeita
a revisao pelos tribunais.

Sometimes the law does not specify causes for removal,
but merely provides for removal for cause... The determi-
nation of what is cause under such a provision may be
reviewed by the courts. (32)

A doutrina americana, em suma, se pode com-
pendiar nestas palavras da Enciclopédia Juridica
Anglo-Americana:

Quando o funcionario tem direito a estar no cargo,
enquanto bem servir, ou durante um periodo estipulado na

(31) Cyclopaedia of law and Procedure, vol. XXIX, 1908.
v. Officers, p. 1.409.

(32) 1Ibid., p. 1.410.
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constituicao ou em lei, se nao existir disposigdo nenhuma, que
autorize a exoneracao sumaria, s6 se admite a exoneragao,
em havendo causa.

When the office is to be held during good behaviour,
or for a period fixed by the constitution or by statute, and
in the absence of any provisionr authorising a summary
removal, such removal may be made only [or cause. (33)

Do exposto nesta seccao das nossas alegacgoes
resulta:

1°) que a ressalva “enquanto bem servir”, das
leis brasileiras, corresponde exatamente a que as
leis inglésas e americanas enunciam nas expressoes
tradicionais “during good behaviour”;

2°) que, portanto, essas duas clausulas encer-
ram, para os funcionarios publicos, la e ca, o mesmo
sistema de protecao, e formulam a mesma garantia;

3?) que o funcionario indemissivel enquanto
bem servir, nao pode ser exonerado, sendo quando
ndo servir bem;

4°) que s6 cessa de bem servir o funcionario,
em transgredindo os deveres do seu cargo, ou reve-
lando incapacidade, que o inabilite para bem servir;

5°) que, num ou noutro caso, o motivo da
exoneracao ha-de consistir em atos ou omissoes,
donde se mostre que o funcionario deixou de bem
servir;

6°) que, nao sendo, pois, dado ao govérno des-
tituir tais funcionarios a seu belprazer, ou ex-infor-
mata conscientia, nao os exonerara regularmente,

(33) The American and English Encyclopaedia of Law, in verbis
Public Officers, vol. XXIII, pag. 437.
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senao declarando, quando menos, os motivos, pelos
quais entende que o exonerado cessou de bem servir;

7°) que dessa apreciacdo e resolucdo tem o
demitido remédio nos tribunais, para mostrar que,
sendo exonerado enquanto bem servia, sofreu, com
a destituicao, um esbulho, contra o qual o abrigava
a expressdo dessa garantia legislativa.,

Essa reparacao é incontestavel e reconhecida na
doutrina e jurisprudéncia americana, onde, conquanto
se considere como opinidao mais corrente a de que um
cargo publico ndo constitui objeto de propriedade,
nem por isto se deixa de reconhecer "que no direito
a um cargo exista um direito positivo, reconhecido
pela lei, ao qual se pode acudir com o recurso legal
adequado’, mediante varias agdes destinadas a
recuperar o emprégo indevidamente perdido (34) “se
o professor de direito foi privado lesivamente das
suas funcdes.”

The right to office is a substantial right recognized by

law, and may be enforced by the proper remedy, if the one
possessing the right is wrongfully deprived of the office. (35)

Portanto, se os curadores, pelo texto categérico
da lei n® 1.338, art. 8°, n* V, reproducido de textos
legais anteriores, tém de “ser conservados, enguanto
bem servirem”, e no vinculo déste compromisso
legislativo existe, para os funcionarios, embora tem-
porarios, pelo texto explicito do decr. n® 2.464,
artigo 24, § 4°, um verdadeiro “direito”, ndao ha
sofismas, argucias ou evasivas com que se lave da
sua inépcia grosseira a hermenéutica oficial de que

(34) Cyclopaedia of Law and Proced., vol. XXXIX, v* Officers,
pags. 1.416-1.422.

(35) Ib., p. 1.415.

oLy p—
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“a permanéncia de tais funcionarios no exercicio dos
respectivos cargos fica dependente do critério do
govérno. (36)

Assegurar ao individuo um direito e, a0 mesmo
tempo, entrega-lo a mercé do poder, seria a mais
disparatada enormidade. Estabelecer que o funcio-
nario sera inamovivel, enquanto bem servir, e, para-
lelamente, autorizar o govérno a destitui-lo, quando
bem lhe parecer, era por os dois hemisférios cerebrais
do legislador em briga um com o outro. Supor que,
em quatro monumentos da legislagao republicana,
durante o espaco de trés lustros, o Congresso Nacio-
nal e o Poder Executivo insistissem deliberadamente
em verter numa férmula de cunho lapidar em nosso
idioma a foérmula inglésa da inamovibilidade, para
com ela significar o regimen da mais arbitraria
amovibilidade, fora supor, nos 6rgaos da soberania
nacional que, entre nés, elaboram a lei, e a regula-
mentam, uma veia de ignorancia, escarneo e chalaga,
que, mesmo para o Brasil, excede os limites do veros-

simil e do crivel.

Temos que nos render, logo, a evidéncia, reco-
nhecendo que, se essas duas leis e ésses dois regu-
lamentos adotaram, para definir a proporgdo de
estabilidade nos cargos, outorgada ao Ministério
Publico, o quamdiu se bene gesserit das antigas car-~
tas britanicas e o during good behaviour das leis
anglo-saxénicas, num e noutro continente, vertidos
no enquanto bem servir, de excelente carimbo verna-
culo, onde se insculpe, com tanta felicidade, o pen-
samento de uma garantia juridica na sua rigidez in-
teirica, — ndo foi sendo para consagrar, deveras,

(36) Doutrina registada e refutada brilhantemente pelo dr. Pru-
DENTE DE MoRrals FiLHo nas suas alegagdes forenses dadas a publico
na brochura O Ministério Publico (Rio, 1914). pag. 31 e segs.
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essa garantia na sua realidade, na sua lealdade, na
sua integridade, para subtrair os 6rgaos dessa ins-
tituicio, refundida sob uma idéia nova, sob uma
inspiracdo regeneratriz, a dependéncia, noutros
casos salutar, mas aqui perniciosa, a essa depen-
déncia, que converte o funcionario livremente desti-
tuivel em facil instrumento da autoridade destitui-
dora.

Leis e regulamentos quiseram, uns e outros,
preservar o Ministério Publico, de cuja missao quase
judiciaria comegavamos a ter uma intui¢do mais ele-
vada, da situacdo, em que o costumam vulgarmente
conceber, de um apéndice mais ou menos servil do
govérno, a éste chumbado pelo arbitrio absoluto das
exoneragoes.

Sob ésse aspecto relevantissimo, o disposto no
art. 8, ns. IV, V e VI, onde se abona aos membros
do Ministério Publico a mantengca nos seus cargos,
enquanto bem servirem, encontra o seu comentario,
a sua elucidagao, o seu complemento interpretativo
nos arts. 29 e 30 do mesmo ato legislativo.

No art. 29, com o qual ja nos detivemos, enca-
rando-o a outra luz, se declara que

o Presidente da Coérte de Apelagdo, por si ou a requisigao de
qualquer membro das duas camaras, bem como os juizes de
direito e pretores, poderao representar ao Ministro da Justica
sobre as falta se irregularidades dos membros do Ministério

Publico.

Desta maneira, cometendo ao Presidente da
Corte de Apelacido, aos desembargadores, aos juizes
de direito e aos pretores uma vigilancia autorizada
sobre o procedimento dos agentes dos Ministério
Publico, a lei p6s essa inspe¢ao em contacto com O
Ministério da Justica, no qual centralizou tédas essas
comunicac¢des, naturalmente para que, inteirado, pelo
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modo mais fidedigno, da corregdo ou incorrecio dos
érgaos daquele servigo, estivesse o govérno habilitado
a se haver com uns e outros, consoante bem servis-
sem, ou servissem mal os seus cargos removendo os
segundos, e conservando os primeiros.

Mas do tento que tinha o legislador em nio
consentir que essa dependéncia temperada assumisse
as condi¢bes de uma serviddao, temos o documento
concludente, ndo s6 na linguagem dos textos, que
declaram inamoviveis nos cargos os membros do
Ministério Publico, enquanto bem servirem, mas
ainda nas ilagcbes que nos autoriza o sistema de res-
ponsabilidade e penalidades instituido no art. 30
dessa mesma lei.

Ai se estatui que ao Procurador Geral compete

exercer autoridade disciplinar sébre os membros do Ministério
Publico, e impor-lhes as penas de adverténcia em reserva,
censura publica, suspensao do exercicio com perda de venci-
mentos até um més, com recurso para o Ministério da Justica,

acrescentando-se, em seguida, que

a imposicdo de qualquer destas penas sé tera lugar com a
exposicdao dos motivos que a determinarem.

Nessas duas disposi¢des avultam e sobressaem
dois preceitos, nos quais ressumbra a preocupacgio
de assegurar a todos os membros do Ministério
Publico as mais estritas condi¢des de independéncia
e dignidade nas suas rela¢des de subordinacio menos
graves com OS Seus superiores.

A primeira dessas fei¢Ges caracteristicas esta
na via de recurso aberta pelo art. 29 a cada um dos
agentes do Ministério Piblico, no caso em que do
chefe da sua hierarquia, o Procurador Geral, sofra
2 imposi¢ao de qualquer das penas disciplinares ali
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autorizadas, ainda que seja a mais breve e leve de
tddas, uma simples adverténcia reservada. Aten-
dendo a dignidade especial das suas fungdes, ao
carater severo da sua magistratura, nao quis a lei
deixar-lhe a respeitabilidade, o melindre a mercé do
arbitrio individual de autoridade nenhuma, embora
seja ela a de um dos seus proprios magistrados, a
de um membro do mesmo corpo, a do cabega da sua
classe. Se, pois, a mera adverténcia em reserva; a
uma expiagao moral e de tao estrita discricdo, pode
o funcionario, tao delicadamente chamado ao cum-
primento dos seus deveres, opor de pronto o remédio
legal, desagravo eficaz, a intervengao reparadora de
um apélo contra a ligeira injustiga, de que eventual-
mente foi objeto, como supor que nao tenha remédio
a sua situagao violenta e extrema, quando um golpe
mortal 4 sua carreira, como a exoneragao, a cortar
por u mato fulminante do Poder Executivo, talvez
arbitrario, talvez desconhecido, talvez absolutamente
iniquo, talvez detrimentoso, ndo sé aos interésses do
exonerado, mas ainda aos do servigo publico, aos do
bem comum, aos da justica mesma’?

Mas no art. 29 ainda vamos dar com um trago,
que lhe concorre para caracterizar a fisionomia. E
a clausula, onde se prové a que nenhuma daquelas
penas caira sébre o funcionario sendo “com a expo-
sicao dos motivos, que a determinaram”. O Procura-
dor Geral nao o podera submeter nem a suspensao
limitada a um més, nem a uma censura publica, nem
ainda a uma adverténcia secreta, sem a justificar
expositivamente com os motivos, que lha ditaram.
Ora, se punicdes elementares como essas, cominagdes
da natureza mais branda e do mais passageiro
alcance nio se subtraem, no estado legal déstes
magistrados, a essa valvula de seguranga; se a lei
nao consentiu que passem jamais nem por uma
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admoestacao em segrédo, sem que venha justificada
com as suas razoes, embora tudo corra entre magis-
trados e magistrados congéneres, no seio da mesma
classe, e a publicidade o nao desvende, — nao estara
claro que a mesma lei, tao zelosa désses funcionarios,
os nao poderia, tratando-se da sua exoneragao,
abandonar a vontade silenciosa de uma autoridade
politica, armando-se com o poder absoluto de os
demitir, sem, ao menos, a simples declaracdao dos
motivos dessa medida fatal? E nao ficara reduzida a
uma irrisao, a um contra-senso, a uma odiosa mentira
a clausula, posta solenemente nessa mesma lei, de que
tais funcionarios hdao de ser conservados “enquanto
bem servirem'', se o ministrc os pode varrer dos seus
cargos por um ato mudo, em obediéncia a razdes
desconhecidas? Se essa restricio ali se nao acha
como freio ao govérno e garantia para o servidor do
Estado, a que vem restri¢dao tal no texto legislativo?
que utilidade ali tem? que papel representa?

Evidentemente. investindo os membros do Mi-
nistério Publico no direito a sua conservacao, enquan-
to bem servirem, as leis de 1890 e 1905, com os decre-
tos de 1905 e 1897, obrigou o Govérno a ndo os des-
tituir sem motivos, a expressar os motivos, por que os
destituem, e, quando ésses motivos, por que os desti-
tuem, e, quando ésses motivos ndo sejam concluden-
tes, a vé-los reconsiderados e rejeitados pela interven-
cao dos tribunais.

Esta conclusio emana de dois raciocinios ele-
mentares, nos quais se resumem tddas as considera-
¢Oes até aqui desenvolvidas.

Primeiro.

Toéda a vez que a lei articula uma proibicao
precisa, o ato contrario a proibi¢ao formal da lei nao
tem validade.
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Ora as nossas leis proibem a demissio dos
membros do Ministério Publico, enquanto bem ser-
virem.

Logo, a demissdao désses funcionarios s6 é
valida, quando estribar no motivo de que serviam
mal.

Segundo.

Toéda a vez que a lei assegura a um individuo
um direito definido, qualquer atentado contra ésse
direito, venha donde vier, autoriza o apélo do pre-
judicado a uma agao em juizo. Ubi jus, ibi remedium.

Ora as leis por onde se rege a condicio dos
membros do Ministério Publico, lhes conferem o
direito, designadamente tal, enquanto bem servirem,
a ser conservados nos seus cargos.

Logo, ao membro do Ministério Piblico exone-
rado sem alegacgao, sequer, de que nao servia bem,
assiste, necessariamente, jus a restituicio do seu
direito pelos tribunais.

Mas o Autor era membro do Ministério Publico.
Sendo membro do Ministério Publico, nao foi conser-
vado, enquanto bem servir. Demitido enquanto bem
servia, nem sequer o ato da sua exonerac¢ao o argiiiu
de que nao servisse bem. Exonerado sem, ao menos,
uma alegagdo de que servisse mal, provou exuberan-
temente nos autos que nunca deixou de bem servir.

Logo, nulo é o ato que o distituiu. Logo, éss
ato o esbulhou de um direito seu. Logo, nio ha meio
de lhe negarem a reparacgao judiciaria désse esbulho.



TERCEIRA PARTE

O MINISTERIO PUBLICO

A situagao juridica, de que acabamos de tratar,
e em que os membros do Ministério Publico estao
assegurados pela legislagao atual, ndo existia en-
quanto ésses funcionarios eram meros o6rgaos do
Poder Executivo.

Sob o anitgo regimen os cargos de Curadores
Gerais de Orfaos s6 se proviam privativamente nos
térmos onde eram criados por leis expressas. Fora
dai eram providos temporariamente pelos juizes de
Direito, cuja escolha devia recair de preferéncia nos
Promotores Publicos em suas respectivas comarcas.
(Decr. n* 9.420, de 28 de abr. 1885, art. 92.) Na
Corte o Adjunto de Promotor Publico acumulava o
cargo na Segunda Vara de Orfdos (decrs. ns. 4.823
de 1871, art. 8%, § 3° e 9.420, de 1885, art. 93),
sendo ésse lugar, bem como o da outra vara, providos
ambos por nomeacao do Govérno Imperial.

Esses cargos, pois, accessorios, por via de regra,
aos de promotor, com @éstes se investiam; e, sendo
exoneraveis ad nufum os promotores, nio tinham
maior estabilidade que éles os curadores gerais de
6rfios. A doutrina, portanto, estabelecida no artigo
de 9 de novembro de 1887, mediante a consulta
dada, aos 10 de setembro désse ano, na seccao de
justica do Conselho de Estado, por onde se estabe-
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lecem que da curadoria de orfaos, cometida ao
promotor piblico, ndo se podia éste exonerar por
mera falta de confianca (1), apenas dizia respeito
a acdo dos juizes de direito no provimento dos
cargos de curadores, negando aqueles magistrados
autoridade, para deliberarem, discricionariamente na
exoneracao e remocao désses funcionarios. Nem por
isso a curadoria, aderente as fun¢dées da promotoria,
deixava de sequir as vicissitudes eventuais desta,
exonerando-se do primeiro cargo os que exerciam o
segundo, tdda a vez que éstes eram exonerados pela
administracdo no uso do seu arbitrio legal. (2)

Até entdao, portanto, o nome de Ministério
Puablico era apenas a expressao abstrata e impropria
de elementos esparsos e desagregados, sem corpo
organico, sem entidade constituida, sem existéncia
pessoal. (3) Foram as leis republicanas as que désse
estado inorganico extrairam uma realidade coesa e
viva, criando o Ministério Publico, na organizagao
judiciaria do Distrito Federal, com os caracteres de
uma instituicio analoga a dos paises onde ela tem
recebido mais acentuadas formas.

A exposi¢ao de motivos do sr. CAMPOS SALES,
comentando oficialmente o decr. n* 1.030, de 1890,
assentou os primeiros tracos dessa caracterizagao
nova, que, sete anos mais tarde, a exposicdao de
motivos do sr. AMARO CAVALCANTI, fundamentando
o decr. 2.579, de 1897, veio desenvolver e contornar
melhor.

Ocupando-se com o ato legislativo do Govérno
Provisério, o ministro do govérno de Prudente de

(1) Colecdo das Leis de 1887, Parte II, pag. 650.

(2) Macepo SoAres, Manual do Curador Geral de Orféos, 2* ed.,
pag. 16.

(3) PmmeNTA BueNo, Direito Publico Brasileiro, pag. 383.
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Morais, ao comentar o ato regulamentar do Poder
Executivo dizia:

Quem ler com atencao o decr. n® 1.030, reconhecera
que a sua fonte é a legislagao espanhola, aquela em que é
realmente mais larga a acdo do Ministério Publico. (Ley
Prov. sébre organ. del pod. judic., art. 838.) Antes do
decr. n® 1.030 havia representantes do Ministério Publico
perante os juizes criminais e os civis em que era interessada
a Fazenda Publica, os 6rfaos, e as pessoas a éstes equipa-
radas; porém nao existia propriamente a instituicao.

Ora, uma das inovagdes capitais da organizagao
espanhola, estabelecida na lei de 1870, onde se
foram beber as idéias da nossa, sdo as condigdes de
estabilidade que ali adquiriram os agentes do Minis-
tério Publico, com os limites postos, neste assunto,
ao arbitrio do govérno quanto as remogdes, exonera-
cdes, suspensdes e aposentag¢des, dos promotores fis-
cales, nome com que ali se designam os membros e
6rgaos dessa instituicao.

O Ministério da Justica pode remover, a sua vontade,
um fiscal de uma residéncia para outra; mas o névo pdsto a
que ésse magistrado vai ter, ha-de ser, quando nao de classe
mais alta, pelo menos igual em classe a do que ocupava,
quando o transferiram.

Os [iscais ndo podem ser demitidos, suspensos, ou
aposentados, sendo nos casos previstos e segundo as formas
estatuidas nas leis. (4)

S6 o fiscal do Tribunal Supremo e os fiscais das

audiéncias, a saber, os magistrados que ocupam na gerarquia
judiciaria espanhola posi¢des analogas as dos procuradores

(4) Bulletin de la Société de Législation Comparée, tom. 11 (1872),
pag. 235. Exposicdo de DEBAQ sobre a reforma da organizagdo judiciaria
em Espanha.
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gerais em Franga, s6 ésses, a conta da valia politica dos
lugares que exercem, podem ser privados das suas fungdes
ao talante do govérno. Mas, se a destituicao, a qual, neste
caso particular, se da o nome eufémico de separagdo, nao
assenta em faltas cometidas pelos chefes do Ministério Publico
no desempenho dos seus cargos, ésses magistrados podem
ser chamados a servir na magistratura judicante.

Em suma que os membros do Ministério Publico, na
Espanha, tém uma posicao mais ou menos semelhante a dos
magistrados propriamente tais. (5)

Nenhuma legislacdo ainda se adiantou tanto,
tanto, bem que algumas (nao muitas) hajam caracte-
rizado sensivelmente a homogeneidade das funcgdes
do Ministério Publico com as da magistratura, e
atribuido as primeiras uma estabilidade proximamente
analoga a das primeiras. Assim em certos Estados
alemies, como o Wiirtemberg, se tém conferido aos
membros do Ministério Publico “uma semi-inomovi-
bilidade”, chegando-se, até, a classifica-los na cate-
goria dos funcionarios nomeados vitaliciamente.

Aproximando-se da legislacdao espanhola, sem a
trasladar, o decr. n* 1.030 resolveu a questao da
estabilidade quanto aos funcionarios abrangidos na
organizacao judiciaria do Distrito Federal com duas
normas singelas e incisivas, que aboliram totalmente
dessa esfera o arbitrio nas exoneragdes e o principio
da vitaliciedade, para certos funcionarios, e, para
outros, o do direito a conservacao enquanto bem

servirem. Nesta segunda categoria estao compreen-
didos todos os funcionarios, “que essa lei ndo declara
vitalicia”. S3o as suas expressdes textuais no art. 29.

(5) Raour DE LA GRASSERIE, De la Justice en France ef a
Etranger au XXe siécle, tom. II, padg. 522. — BorroLorT0. Ministério
Publico, n® 50. Digesto Italiano, vol. XV, Parte Seconda, pag. 550.

<)

Lt
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Sob éste aspecto, pois, os funcionarios da justica
nesta metropole, se distribuem exclusivamente em
duas séries, com os seus respectivos direitos nitida-
mente definidos: funcionarios vitalicios e funcionarios
indemissiveis enquanto bem servirem.

E a vitaliciedade, num caso e, no outro, a quase-
vitaliciedade. Alias a vitaliciedade nunca é absoluta,
nem mesmo quando absolutamente formulada, visto
como o empregado vitalicio também perde o seu
cargo, em sendo condenado por sentenga. O que
discrimina as duas situagdes, é que, numa, a exone-
racao do funcionario se realiza, mediante um ato
judiciario, e, na outra, mediante um ato do executivo,
limitado por um direito definido e sujeito a revisao
judicial.

Na organizacdo judiciaria os membros dos tri-
bunais e os membros do Ministério Publico ocuparam,
a éste respeito, situacdes opostas: os primeiros des-
frutando, ha muito, a garantia da vitaliciedade; os
segundos sujeitos, até ha pouco, ao arbitrio da exo-
nerabilidade ad nutum. Desta inferioridade extrema
se emaciparam éstes com a reforma republicana de
1890, que mediante a disposi¢ao genérica do art. 29,
no decr. n®* 1.030, firmou, para os membros do
Ministério Publico, em contraposi¢do aos funcionarios
declarados vitalicios nesse ato legislativo e aos
nomeados por tempo certo, a condi¢ao de inamovibi-
l[idade enquanto bem servirem.

Essa disposi¢ao continuou com o mesmo aspecto
de generalidade no decr. n* 2.464, de 1897, art. 24,
§ 4°, onde se prescreve que “os funcionarios tempo-
rarios tém direito a ser conservados, enquanto bem
servirem. Mas a lei n® 1.338, de 1905, art. 8°, ns. IV
a VI, decompdés aquela sintese, desdobrou essa
generalidade, instituindo, explicita e analiticamente,
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para cada um dos membros do Ministério Publico, a
garantia da sua conservagao, enquanto bem servirem.

E uma situacao intermédia a vitaliciedade e a
demissibilidade arbitraria. Mas ja constitui um pro-
gresso, um grande progresso entre a desseguranca
absoluta, a que estava condenado o Ministério Publi-
co, e a seguranga total, em que as melhores tendéncias
de hoje aspiram a emparelha-lo com a magistratura
judicial. Nao queiram, pois, anular ésse progresso,
tdo propositadamente reduzido pelos legisladores de
1890 e 1905. deixando-nos embeber nos preconceitos
da rotina obstinada.

A nocao que separa como a duas instituigdes
distintas e heterogéneas os tribunais de justica e o
Ministério Piiblico, ndo tem base na realidade natural
das coisas.

Muito ha que defendemos esta opinido, conside-
rando inelegievl para o Congresso Nacional um cida-
ddo, que exercera, pouco antes da eleicao legislativa,
o cargo de Procurador Geral da Repiiblica, por se me
afigurar que, nesse carater, caia éle sob o disposto
na lei n® 35, de 1892, cujo art. 30, n* 7, declara nao
poderem ser votados para nenhuma das duas cama-
ras os membros do Poder Judiciario Federal. (6)

Escusado seria transcrever aqui os argumentos
em que ali estribei o meu parecer, firmando-lhe as
conclusdes, ndo s6 no espirito do decr. n* 848, de
1890, mas ainda no proprio texto da constituicao
republicana. Basta dizer que néle assentiram Anfilo-
fio e Xavier da Silveira (7), ilustrando-o e desen-
volvendo-o eruditamente, assim como que, mais tarde,

(6) O Dircito, vol. 91 (1903), pags. 42-4.
(7) Ibid., pags. 45-50.
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com éle vieram a concordar Enéias Galvao (8) e
Alfredo Valadao (9), qualificando os membros do
Ministério Publico como magistrados, no sentido em
que o sdo os membros dos tribunais.

Teriamos de ir longe, se houvéssemos de esten-
der aqui a demonstragdo dessa tese. Dela nao se
ha mister sendao dizer o bastante, para mostrar com
que solidez se apoia nas melhores autoridades, cons-
tituindo ja uma dessas conquistas firmadas pelo
adiantamento da consciéncia juridica em nossos dias.
E, se com isto mesmo nos detemos, € porque importa
essencialmente ao objeto do nosso arrazoado eviden-
ciar quanto estava nas mais refletidas intengbes da
lei de 1890, amparando a independéncia do Minis-
tério Publico, amparar os melhores interésses da
propria justica.

Comparando o Ministério Publico e os tribunais
como dois ramos da magistratura judiciaria, o jurista
italiano que, com mais profundeza, talvez, mais
desenvolvimento e mais brilho tratou esta questao,
assim a ilumina:

Temos demonstrado que, no curso dos juizos, com
relacio a matéria sujeita, se poderdo discriminar dois estadios
diversos: o primeiro, de preparagdo, e o segundo, que é o da
decisdo. O juizo completo abrange um e outro. Ambos lhe
sdo essenciais, e o integram. Além disso, a propria razao de
ser das instituicdes judiciais e as garantias livres exigem que
as funcdes proprias de uma e outra fase assistam magistrados
independentes de téda outra influéncia ou autoridade que
nio seja a da lei e a da consciéncia de cada qual. Nem
basta: necessario é, ainda, que certos magistrados se encar-
requem de aparelhar os debates judiciarios, reunindo-lhes e

(8) Dualidade da Justica no Distrito Federal, pags. 345 e 34/.
(9) O Ministério Publico no Tribunal de Contas.
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coordenando-lhes os elementos coniventes, e outros magistra-
dos se incumbam da sua decisao, exercendo o juizo definitivo.
Uns e outros, porém, atenta a homogeneidade da sua tarefa,
a identidade dos seus estudos e a comunhdo de todos no
mesmo intuito final, que consiste na justica, ndo poderdo
deixar de compor uma s6 familia, subdividida em dois ramos.
Releva, portanto, que, ao lado da magistratura judicante,
surja outra ordem de magistrados: essa a que, ordinariamente,
se da o nome de Ministério Pablico. (10)

Com abundancia de argumentos, qual a qual de
mais valia, o autor pde em evidéncia o érro vulgar
dos que consideram no Ministério Publico "uma parte
em juizo” (11), demonstra como nos seus membros
devem resplandecer as mesmas qualidades e virtudes
que nos da magistratura judicante (12), para, afinal,
reivindicar inelutavelmente como tdo imprescindivel
a esta categoria de magistrados quanto a outra a
independéncia, de que é condigao fundamental a
inamovibilidade. “Separar”, diz éle, do “Poder Exe-
cutivo esta ordem de magistrados, é té-los sob a sua
dependéncia, vedar ao Poder Executivo téda a inge-
réncia nos processos, e, depois, dar-lhe autoridade
sobre os magistrados que néles desempenham uma
funcio importantissima, seria, a um tempo, irrisao e
absurdo.” (13)

Tao largas paginas como as que éle consagra a
essa demonstracio nos seria impossivel aqui reprodu-

zir. Limitar-nos-emos a transcrever um dos topicos,
onde o célebre jurisconsulto condensa as sua c<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>